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PROLOGO

Costa Rica fue de los primeros paises de América Latina en
establecer un o6rgano constitucional permanente, auténomo
y especializado en materia electoral. Surgié en el marco de
la Constitucion Politica de 1949, que lo denominé Tribunal
Supremo de Elecciones (TSE), y su exitoso desempefio lo
llevo a convertirse en un modelo emulado en distintos paises
de la region.

El TSE es la féormula institucional que el constituyente de
1949 adoptd para excluir la intervencion —autorizada por
la Carta de 1871- de los poderes Ejecutivo y Legislativo
en la organizaciéon de las elecciones y en su calificacion.
Para esos efectos previd, junto a las funciones ejecutiva,
legislativa y judicial del gobierno, una cuarta: la electoral,
entendiéndola como la organizacion, direccion y vigilancia de
los actos relativos al sufragio, calificindola como auténoma
y disponiendo que corresponde al TSE gestionarla con
exclusividad e independencia. Es importante recalcar que,
por reforma constitucional del 2002, la funcién electoral no
solo se refiere a la eleccién del gobierno nacional y de los
locales sino que, de igual modo, comprende la organizacion,
direccion, fiscalizacion, escrutinio y declaracion de resultados
de los procesos de referéndum de alcance nacional.
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De acuerdo con ese disefio constitucional, el TSE concentra
las atribuciones de organo superior de la administracion
electoral y de juez electoral, al corresponderle arbitrar los
conflictos politico-electorales.

En resguardo de la autonomia de la funcién electoral, el
constituyente originario estipulé que las resoluciones del TSE
no tienen recurso y le concedid la potestad de interpretar, de
modo exclusivo y obligatorio, las normas constitucionales
y legales en materia electoral, quedandole expresamente
vedado a la Asamblea Legislativa interpretar auténticamente
esa normativa.

Cuarenta anos después de promulgada la Constituciéon de
1949, esta fue reformada a fin de crear la Sala Constitucional de
la Corte Suprema de Justicia como jurisdiccion especializada
que, de modo concentrado, imparte justicia constitucional.

Asi, cuatro décadas después de que entrara en funciones el
TSE, factor clave del afianzamiento democratico de Costa
Rica, se establecié otro d6rgano constitucional que también
revoluciono a nuestro pais, puesto que con su accionar logrd
una aplicaciéon nunca vista de la Constituciéon Politica como
norma suprema, eficaz dispositivo de control del poder y
garantia eficiente de la vigencia de los derechos humanos.

A partir de esa enmienda constitucional y de la promulgacion
—también en 1989— de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional
(LJC), esta Sala es la encargada de ejercer el control de
constitucionalidad de las normas de cualquier naturaleza y de
los actos sujetos al Derecho Publico, de conocer los recursos
de amparo y de habeas corpus que se establezcan para
mantener o restablecer el goce de los derechos fundamentales
y de arbitrar los conflictos de competencia entre los poderes
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del Estado, incluido el TSE, asi como con las demds entidades
y érganos que indica la L]C.

No obstante, en orden a preservar la indicada autonomia
constitucional del TSE, la LJC establecié que sus actos o
disposiciones relativos al ejercicio de la funcién electoral no
son susceptibles de ser impugnados por la via del recurso de
amparo ni por la de la acciéon de inconstitucionalidad (art.
30.dy 74).

Sin perjuicio de lo senalado, la Sala Constitucional es la
instancia constitucionalmente dispuesta para ejercer el
judicial review respecto de las normas de cualquier naturaleza
incluidas las de caracter electoral.

Como puede apreciarse, existe una concurrencia de
competencias en el ambito electoral, pues no se excluyo
el control de la Sala sobre las leyes electorales. Esto, en la
practica, se traduce en una fuente natural de potenciales
conflictos entre esos 6rganos.

Habida cuenta delo anterior, los autores realizan una propuesta
para aminorar las zonas de conflicto entre ambos tribunales:
trasladar al TSE el control de constitucionalidad de las normas
electorales, reforzando la filosofia del sistema instaurado por
el constituyente originario.

El desarrollo de la investigacion refleja un meritorio esfuerzo
por afinar el tratamiento cientifico de la cuestion, para
abordarla desde un enfoque creativo y propositivo, logrando
una vision critica del objeto y que la vez ofrece una posible
solucidn a la problematica suscitada por el ejercicio del control
de normas electorales actualmente residenciado en la sede
constitucional.
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La forma en que se ha dispuesto el desarrollo del documento
ayuda a una clara comprension del fenémeno. En una logica
secuencial, primero se presenta un diagndstico situacional
exhaustivo que, al abordar el estado actual del control de
las normas electorales, repasa la jurisprudencia —electoral y
constitucional- relacionada con el tema, para luego precisar
las situaciones susceptibles de tensionar las relaciones entre el
TSE y la Sala Constitucional.

Con el panorama claro de dénde nos encontramos, la
investigacion continta con la presentaciéon y analisis de
los componentes por incluir en la propuesta de reforma
constitucional y legal que permita el traslado del control de
normas electorales.

Toda reforma constitucional requiere un momento politico
propicio y tiempo. Los procedimientos ralentizados de
revision del texto normativo supremo concretizan el principio
de rigidez y tornan imposible un cambio en el corto plazo.
Conscientes de ello, los autores sugieren medidas temporales
por implementar con las posibilidades que brinda el
ordenamiento constitucional actual.

Por ultimo, se ofrece el texto de las reformas sugeridas, con
las que se puede o no estar de acuerdo pero que, sin duda, son
merecedoras de una seria reflexién.

En suma, el presente libro logra una sintesis analitica notable,
lo que significa un aporte valioso que trae al plano académico
una discusién que, en el pasado reciente, ha tenido una
significativa connotacidn politica y juridica.

Dr. Luis Antonio Sobrado Gonzdlez
Magistrado Presidente
Tribunal Supremo de Elecciones

INTRODUCCION

La década de 1940 estuvo marcada por grandes cambios en
la estructura estatal costarricense producto de una cultura
politica inestable. Hasta ese decenio, los destinos de la nacién
se habian regido por un Estado Liberal “puro’, heredado de la
“Generacion del Olimpo” y bajo las normas de la Constitucion
Politica de 1871.

En cuanto al contexto politico de 1947, se habian definido dos
candidatos para optar por la presidencia de la Republica de
cara a las elecciones de 1948: Rafael Angel Calderén Guardia
(candidato oficialista) y Otilio Ulate Blanco (candidato de
oposicion). El grupo oficialista habia perdido credibilidad ante
la opinién popular, pues el mal manejo de los fondos publicos
y el nepotismo eran evidentes.

Como antecedente adicional, el Presidente Teodoro Picado
habia logrado acceder al poder (1944), gracias al abierto apoyo
del entonces mandatario Calderén Guardia, situaciéon que dio
bases suficientes para hacer acusaciones de fraude electoral y
favorecimiento “institucionalizado”.

Sobre el particular, Fabrice E. Lehoucq, profesor del
Departamento de Ciencias Politicas de la Christopher Newport
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University, en el articulo “Politica, Democracia y Guerra Civil
en Costa Rica (1882-1948)”, sefiala:

La incapacidad de la legislacion existente para impedir a los
Gobiernos distorsionar los resultados electorales permitié a
Calderén Guardia (1940-1944), una vez que su popularidad
comenzd a menguar, limitar las posibilidades que tenian sus
oponentes de alcanzar el Ejecutivo e, incluso, el Congreso. La
victoria presidencial de Picado Michalski en 1944 fue vista
ampliamente como producto del apoyo de Calderén Guardia,
aun si un andlisis de los resultados electorales de ese afio revela
que el fraude patrocinado oficialmente pudo haber contribuido
al triunfo de Picado, aunque no de manera decisiva’.

El descontento seguia en aumento y el gobierno del Presidente
Picado -para aplacar los comentarios- tuvo que aceptar
una mayor participacion de los partidos de oposicion en el
Congreso (elecciones parlamentarias de medio periodo).
De igual manera, los procesos de legitimacién tornaban
imperiosa -a razén de prebenda- una reforma al sistema
electoral, favorable a eliminar la injerencia del Ejecutivo sobre
el electorado y los resultados comiciales.

En cuanto a la reforma electoral, el autor supra citado comenta:

Picado Michalski logré vencer la oposicion a la promulgacion
de leyes electorales imparciales al contar con el apoyo de un
heterogéneo grupo de diputados, pro y antigobiernistas, quienes
aprobaron el propuesto, Codigo Electoral. Las maquinarias
politicas calderonistas o de base local fracasaron en organizar
una coalicion antirreforma porque bastantes legisladores creian

' Lehoucq, Fabrice. Politica, Democracia y Guerra Civil en Costa Rica
(1882-1948). Traduccion de Ivan Molina; disponible en linea. URL www.
reflexiones.fcs.ucr.ac.cr/documentos/14/politica.pdf.
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que podrian ganar auin en comicios honestos, o porque las
consecuencias de la inaccion legislativa eran peores que las de
la reforma?®.

Pese a los cambios introducidos, la polarizacion de los sectores
(calderonistas y oposicion) prevalecid. La tensién aumento a
las puertas del proceso electoral de 1948 puesto que, al resultar
triunfador Otilio Ulate Blanco, el Congreso anuld la eleccion.

La declaratoria de nulidad fue tomada como una trasgresion
a las normas electorales, con el consecuente impacto en la
dinamica de poder: los pactos celebrados entre el Presidente
Picado y las fuerzas politicas opositoras se entendian
inobservados. El escozor de ver frustrada la voluntad popular
provocé el levantamiento armado por parte del ejército de
“Liberacién Nacional’, al mando de José Figueres Ferrer.

Con el triunfo de Figueres Ferrer y su grupo, se instala la
“Junta Fundadora de la Segunda Republica’, cuerpo colegiado
deliberante que se encargd de la administracion del Estado por
aproximadamente 18 meses. Simultineamente, se convocd a
una Asamblea Nacional Constituyente para redactar un nuevo
texto politico fundamental.

La Constitucion Politica de un Estado, como cuerpo
normativo que aglutina no solo rasgos juridicos sino también
elementos axiolégicos y de dinamica social del conglomerado,
no puede apartarse de la matriz histérica. Cuando un texto
constitucional tiene contenidos no asimilables -de manera
inmediata- por la poblacion, se da un distanciamiento del
concepto “constitucién normativa” (en la nomenclatura de

2 Lehoucq, Fabrice. Politica, Democracia y Guerra Civil en Costa Rica
(1882-1948). Traduccion de Ivan Molina; disponible en linea. URL www.
reflexiones.fcs.ucr.ac.cr/documentos/14/politica.pdf.
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Loewenstein), para dar paso a constituciones nominales o
semanticas.

Para el caso costarricense, el texto aprobado por la Asamblea
Nacional Constituyente en 1949, como era de esperarse,
reacciond normativamente frente a los malos manejos de
los actos relativos al sufragio; en otras palabras, los hechos y
antecedentes historicos en relacion con los procesos electorales
fueron de capital importancia para justificar la inclusion,
dentro de la distribucidén del Poder Publico, de un tribunal
independiente, permanente, especializado e imparcial que
organizara, vigilara y dirigiera todos los actos relativos al
sufragio (articulo 99 de la Constitucion Politica que, a la fecha,
mantiene la redaccion del constituyente originario).

Con el paso del tiempo, la preponderancia del 6rgano electoral
(sustentada en su especializacion e independencia de otros
6rganos del Estado) llevo al constituyente derivado, en 1975,
a reconocerle al Tribunal Supremo de Elecciones (TSE) el
rango e independencia de los demds Poderes de la Republica,
mediante la inclusion de tal formula en el texto del articulo 9
constitucional.

Otro elemento normativo-estructural del TSE incorporado
por el propio constituyente originario, que se explica en
virtud de los acontecimientos histéricos de naturaleza
politico-electoral, es la asignacion de una competencia cuasi
legislativa (Sobrado, 2005). En una lectura sistematica del
texto constitucional, la interpretacion auténtica de las normas
-en general- corresponde a la Asamblea Legislativa, pues
en una comprension logica resulta coherente admitir que al
ser el legislador quien promulga las leyes, es él quien puede
dar su sentido auténtico; empero, tratindose de las normas
de contenido electoral (de cualquier rango) el constituyente
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sustrajo tal atribuciéon para conocimiento del drgano
especializado (Brenes, 2002).

Si el TSE fue la respuesta del constituyente de 1949 para
garantizar la pureza del sufragio, eminentemente al
comportarse como un administrador, pero sobre todo como
juez especializado, debia contar con los poderes suficientes
para dar contenido -mediante interpretacion- a las normas
que regirian en los procesos electorales.

Aunado a lo dicho, de un repaso rapido de las reformas
constitucionales que ha sufrido el capitulo concerniente al
TSE, se obtiene que ninguna de ellas modificé las funciones
de este organo constitucional. Lejos de reducir o variar
sustancialmente para constreiir las atribuciones del 6rgano
electoral, el constituyente derivado mantiene, a través del
tiempo, una filosofia de respeto a la especialidad competencial
originalmente estatuida.

Esa claridad acerca de la trascendencia del rol ocupado
en la dinamica del Estado, es también comprendida por el
propio drgano, pues acerca de sus competencias el TSE ha
reflexionado:

Este Tribunal tiene clara cudl es su competencia y las funciones
que el ordenamiento juridico le atribuye. Entre otras muchas,
ejerce una de mediacion técnico-juridica y un contralor de
constitucionalidad y legalidad frente a las disputas internas
de los partidos, cuando la situacion constituya una amenaza
para el ejercicio de los derechos politico-electorales o para
el desarrollo democrdtico de las distintas etapas del proceso
electoral. La principal funcion de un Tribunal Electoral
es asegurar y garantizar la pureza del proceso electoral,
entendido éste (sic) como cada una de las distintas etapas a
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lo interno y externo de los diferentes partidos que culminan
con las elecciones nacionales. Debe colocarse en una posicion
equidistante entre los diversos actores politicos, de manera que
su labor de organizacion y arbitraje del proceso electoral goce de
credibilidad y legitimacion’.

Como institucion hija del texto politico fundamental de 1949,
el TSE coexistié durante 40 afios con el resto de 6rganos
publicos. La claridad en la distribuciéon de competencias y, por
qué no decirlo, un ejercicio timorato de la jurisdiccion electoral
que se sumaba al poco efectivo control de constitucionalidad
de las normas, favorecieron a un ejercicio de atribuciones
pacifico.

No obstante, con la aparicion de la Sala Constitucional,
la tranquilidad se rompié. A partir de 1989 -mediante ley
n.° 7128-, el poder reformador modificé el articulo 10 de
la Constituciéon Politica, incorporando -dentro del Poder
Judicial- una Sala especializada para llevar a cabo el control
de constitucionalidad de las normas de cualquier naturaleza
y otros actos sujetos al Derecho Publico. El nacimiento de un
nuevo o6rgano produjo importantes cambios en la asignacion
de espacios: la clausura del sistema de regularidad normativa
pasd a residenciarse en otro érgano.

Las funciones constitucionalmente asignadas a esa sala
especializada pueden resumirse en tres: el control de
constitucionalidad ya mencionado, la jurisdicciéon de la
libertad* (Cappelleti) y la resolucién de los conflictos de
competencia entre los Poderes del Estado, incluido el TSE.

3 TSE, resolucion n. © 1019-E-2001.
4 Esto mediante los recursos de amparo y de habeas corpus segtin el articulo
48 reformado.
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A razén de complemento, vale aludir al articulo 1 de la Ley
de Jurisdiccion Constitucional, donde se establece como
objetivos de la Sala Constitucional: garantizar la supremacia
de las normas y principios constitucionales y del Derecho
Internacional o Comunitario vigente en la Republica, asi
como su uniforme interpretacion y aplicacion.

Sin mucha perspicacia, es facilmente observable que a la Sala
Constitucional se le doté6 de un amplio espectro de accidon
dentro dela dinamica del Estado, al punto de tener la capacidad
de fijar su propia competencia (articulo 7 de la Ley de la
Jurisdiccion Constitucional); prerrogativas que, en no pocas
ocasiones, han sido ejercidas sin la madurez institucional
necesaria, con una clara ausencia de autocontencion.

En el tema que nos ocupa, el constituyente derivado respetd
parcialmente la exclusividad de competencia en materia
electoral que, como se reitera, el poder originario otorgé al
TSE. Ciertamente, dentro de los actos excluidos del régimen
de control de constitucionalidad se incluyeron las resoluciones
de la jurisdiccién electoral, asi como actos trascendentales
del proceso electoral®; sin embargo, en puntos de capital
importancia como la protecciéon de derechos fundamentales,
ha sido la jurisprudencia la encargada de resolver los
conflictos: el surgimiento del recurso de amparo electoral a
partir de la resoluciéon n.° 303-E-2000° del TSE, agit6 las placas
y promovié una inclinacién del eje competencial en la tutela
de derechos politico-electorales hacia el drgano electoral, con

5 El articulo 10 de la Constitucién expresamente reconoce la imposibilidad
de interponer accién o recurso ante la Sala Constitucional contra la
declaratoria de eleccion que hace el TSE.

¢ Brenes & Rivera sefialan que, pese al consenso acerca del surgimiento
doctrinario del amparo electoral en esta sentencia, existe un antecedente
importante en la resolucion interlocutoria n.° 260-E-2000. Para mayor
ahondamiento vid. Brenes & Rivera, 2006:9.
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la acertada aceptacion de la Sala Constitucional acerca de su
papel subsidiario en proteccion de este tipo de derechos.

El “final feliz” acerca del reconocimiento del amparo electoral
como atribuciéon del TSE, finalmente positivizado en la
Ley n.c 8765 de 2009, no es la regla. En el caso del control
de constitucionalidad, el 6rgano electoral siempre ha sido
consciente del monopolio de rechazo que, para estos procesos,
estableci6 el articulo 10 de la Constitucion Politica’ y que se
ha reforzado a partir de la jurisprudencia constitucional (v.
gr. sentencia n.° 1185-95 de la Sala Constitucional), mas ha
ejercido una desaplicacion de normas estatutarias, via amparo,
con efectos inter partes (no derogatorios) caracteristicos del
método de control difuso de constitucionalidad.

Pese a que un sector de la doctrina costarricense (Orozco
& Patifio, 2008) se ha opuesto a esa préactica, razonando
su postura en el modelo “concentradisimo” de control
que establecié el poder reformador, lo cierto es que la
especializacion y rango constitucional del TSE permiten, con
holgura, sostener la legitimidad de ordenar la desaplicacion de
normas eminentemente de caracter electoral.

Las zonas limite como la apuntada, dejan entrever lagunas
no cubiertas por el constituyente derivado en la inclusiéon de
la Sala Constitucional y del legislador ordinario al momento
de aprobar la Ley de la Jurisdiccién Constitucional. Si al TSE
se le ha reconocido el rango e independencia de un supremo
poder del Estado, ademas se le otorgaron funciones tanto de
administrador como de juez electoral, y se respet6 su atribucion
de interpretar de manera exclusiva y obligatoria las normas
electorales de cualquier rango; ;por qué el constituyente

" Entre otras, puede consultarse la resolucion del TSE n.° 393-E-2000.
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derivado no excluyo, del control de constitucionalidad
asignado a la sala especializada que estaba creando, esas
normas? La respuesta es, eminentemente, multifactorial,
mas para efectos de la presente investigacion importa que
ese “olvido” del poder reformador introdujo zonas grises
tendentes al conflicto competencial entre ambos tribunales:
electoral y constitucional.

Como se decia, el articulo 102 inciso 3) de la Constitucién
Politica reconoce la interpretacion de las normas politico-
electorales como competencia del TSE; sin embargo, el
legislador ordinario en la Ley de Jurisdiccion Constitucional
otorgd ala Sala Constitucional la funcion de realizar la uniforme
interpretacion y aplicacion de las normas constitucionales
sin hacer la salvedad en lo relativo a las normas electorales.
Excepcion que debié hacerse en los términos que el propio
constituyente originario -en el articulo 121 inciso 1)- hizo al
otorgar al Poder Legislativo la interpretacion auténtica de las
normas de indole legal, con exclusion de aquellas referentes a
la materia electoral.

En suma, la presente investigacion es necesaria ya que, bajo
los parametros de especialidad e independencia y a razén de
hipétesis de trabajo, se tiene al TSE como el érgano natural
para ejercer el control de constitucionalidad sobre las normas
de contenido electoral, situaciéon que no se materializé al
momento de distribuir las competencias con la aparicion de
la Sala Constitucional en 1989.

La construccion actual del modelo de control de
constitucionalidad de las normas crea, en la practica,
momentos de indefinicion o falta de claridad en los alcances
de las competencias del TSE y la Sala Constitucional en punto
a las normas electorales, situacion que impone la busqueda
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de una respuesta al conflicto®. La precisa delimitacion de los
ambitos de accién de los 6rganos del Estado es una garantia
fundamental para la consolidacién del régimen democratico.

8 En Brenes (2002) claramente se determina un primer intento en esta
materia. El autor expresamente sugiere un control de constitucionalidad
“paralelo y concurrente”, asi como la reforma al articulo 10 constitucional;
no en vano se refiere a una “Jurisdiccion Constitucional Electoral”. No
obstante, la presente investigacion se centra en el disefio funcional del
control de constitucionalidad en sede electoral, desde entonces apenas
esbozado.

2

MARCO REFERENCIAL
PREVIO

El monopolio de rechazo del modelo de justicia constitucional
actual se sustenta -principalmente- en el articulo 10 de la
Constitucion Politica, reformado por el constituyente derivado
en 1989; cambio que introdujo, a la arquitectura del Estado,
variantes en el ejercicio de control de normas.

Las modificaciones suscitadas pueden analizarse en dos planos:
subjetivo y objetivo. El primero de ellos, radica en el encargo
“exclusivo” a la Sala Constitucional -como nuevo érgano de la
estructura publica- para llevar cabo dicha funcién. En tanto
el segundo versa sobre un ensanchamiento del objeto pues,
aparte del control de normas de cualquier naturaleza y de
los actos sujetos al Derecho Publico, también se confiere la
competencia para dilucidar conflictos de competencia entre
los 6rganos constitucionales y se le encarga la jurisdiccion de
la libertad.

En lo referente al control de normas, la Ley n.° 7135 del 10
de octubre de 1989, “Ley de la Jurisdiccion Constitucional”
(en adelante LJC), en sus articulos 1 y 2 inciso b), establece
un monopolio de rechazo en la jurisdiccion de tutela de la
supremacia constitucional. Especificamente, el articulo 1 de la
LJC senala:

Al
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La presente ley tiene como fin regular la jurisdiccion
constitucional, cuyo objeto es garantizar la supremacia
de las normas y principios constitucionales y del Derecho
Internacional o Comunitario vigente en la Repiiblica, su
uniforme interpretacion y aplicacién, asi como los derechos y
libertades fundamentales consagrados en la Constitucion o en
los instrumentos internacionales de derechos humanos vigentes
en Costa Rica (el subrayado es propio).

De tal cita se extraen dos datos de interés: la funcién
de garantizar la supremacia de las normas y principios
constitucionales asignada a la jurisdiccién constitucional,
a partir de un control sobre los preceptos inferiores tanto
a priori como a posteriori, sea por consulta -facultativa o
preceptiva- o mediante la accion de inconstitucionalidad. El
otro aspecto se refiere a la atribucion de dar una uniforme
interpretacion de las normas y los principios constitucionales,
pero sin advertirse la competencia “exclusiva y obligatoria”
que tiene el TSE sobre las normas de caracter electoral.

Sobre la mision de garantizar la supremacia de la Constitucion,
el articulo 73 de la LJC establece, en manos de la Sala
Constitucional, un control de normas a posteriori a través del
instituto de “accion de inconstitucionalidad”. Para materializar
ese control, el dérgano constitucional tiene tres vias distintas:
a. un control material o juridico sobre las normas y los
actos de las autoridades publicas; b. un control formal o del
procedimiento a través del cual se crean las leyes; y, c. un
control sobre las omisiones de las autoridades publicas.

El control material de las normas se extrae de los incisos a),
b), d) y e) del precepto 73 antes mencionado, y consiste en la
potestad deljuez constitucional parasuprimir del ordenamiento
juridico leyes o disposiciones generales que contravengan -por
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accién u omision- el Derecho de la Constitucidn. Igualmente,
el objeto se amplia a los actos subjetivos de las autoridades
publicas frente a los cuales el afectado no halle reparo por la
via del amparo o del habeas corpus.

A partir de ello, el juez constitucional realizard un juicio
abstracto del contenido de la norma cuestionada a la luz de
una norma o principio constitucional. Ese ejercicio valorativo
desarrollado por el pretor constitucional tiene como
finalidad confrontar la norma inferior frente al Derecho de la
Constitucion para que, en caso de resultar contradictoria, se
suprima del ordenamiento juridico la disposicién normativa
de menor rango (vid. articulo 3 de la LJC).

Tratdndose de los convenios o tratados internacionales, el
rol del juez constitucional es distinto. La declaratoria de
inconstitucionalidad se producira tnicamente si, luego de
contemplar las posibles interpretaciones conformes, no se
logra arribar a un resultado armoénico con el Derecho de la
Constitucion; si la declaratoria ocurre, entonces el efecto del
fallo sera una desaplicacion general del instrumento -o parte
de él- y la excitativa al Poder Ejecutivo para que proceda con
la denuncia respectiva.

Véase como, en este caso, se otorga al juez constitucional
la potestad de interpretar los convenios conforme a la
Constitucién como medida previa a su desaplicacion, ello con
el fin de evitar dislocaciones al ordenamiento o la infraccién
de derechos consolidados con la ratificacion del convenio y su
ulterior derogatoria.

Tal amplitud de control tiene una ldgica juridica acertada

puesto que, con la estimacion de la Constitucién como norma
superior, ninguna otra regla o conducta administrativa debera
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contravenir su contenido si se quiere mantener el principio de
regularidad como vértice del sistema.

Por otra parte, el inciso c) del articulo 73 permite a la Sala
Constitucional realizar un control a posteriori de las normas
por aspectos procedimentales, dado que senala: “c) Cuando en
la formacion de las leyes o acuerdos legislativos se viole algiin
requisito o tramite sustancial previsto en la Constitucion o, en
su caso, establecido en el Reglamento de Orden, Direccion y
Disciplina Interior de la Asamblea Legislativa?. Esa prevision
de la ley, permite controlar la funcién legislativa no solo
por el fondo o contenido de las normas, sino también por el
procedimiento a través del cual fueron aprobadas.

La fiscalizacion del procedimiento parlamentario tiene como
fin velar por la supremacia de la Constitucion en el tanto una
de sus manifestaciones es el proceso de formacién de la ley. Las
normas deben ser aprobadas con arreglo a ciertos parametros
que, en el fondo, buscan tutelar principios transversales al
texto politico fundamental como el respeto de las minorias
parlamentarias. Asimismo, una incorreccién en el tramite de
aprobacion de una ley afectara la validez de la norma emitida.

Por otra parte, el inciso ch) del numeral citado permite al juez
constitucional controlar la labor del constituyente derivado,
empero unica y exclusivamente cuando en su proceder se
transgreda el procedimiento constitucional establecido para
reformar la propia Constitucién. En tal sentido, es posible
interponer una accién de inconstitucionalidad cuando se
apruebe una reforma constitucional con violacién de normas
constitucionales de procedimiento.

Por ultimo, la Ley de la Jurisdiccion Constitucional habilita
al Tribunal Constitucional para que exija, a los poderes de
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la Republica y demds entes de la Administraciéon Publica,
el cumplimiento de las disposiciones contenidas en el
ordenamiento juridico; configurandose este ultimo, en
un mecanismo de control con incidencia directa en el
funcionamiento de los poderes del Estado y los entes publicos.
Vale decir, igualmente, que el mismo inciso referenciado faculta
al juez constitucional para declarar la inconstitucionalidad
contra la inercia, las omisiones y las abstenciones de las
autoridades publicas.

En lo concerniente al control a priori, se encuentra normado
en el articulo 96 de la LJC, en relacion con el articulo 143 del
Reglamento de la Asamblea Legislativa, numerales donde se
establecen las consultas preceptivas y facultativas.

Este ultimo control busca garantizar -y a su vez mantener-
la superioridad normativa de la Constitucion mediante
el ejercicio de un tamiz previo a la aprobaciéon de la ley,
mecanismo que busca evitar el ingreso de normas con
problemas de constitucionalidad al ordenamiento juridico.

Por otra parte, la reforma integral a la Ley Organica del Poder
Judicial realizada el 5 de mayo de 1993, dispuesta mediante ley
n.° 7333, vino a desarrollar los parametros del monopolio del
rechazo instituidos por las normas antes descritas, reservando
dicha potestad a la Sala Constitucional y dejando al juez
ordinario la posibilidad de consultar al érgano de control
cuando tenga duda razonable sobre la constitucionalidad de
una norma que debe aplicar.

En ejercicio de esa facultad de consulta, el Juzgado Segundo
de lo Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda de San
José, en 1995, solicito criterio respecto de la constitucionalidad
del articulo 8.1 de la Ley Organica del Poder Judicial frente

%
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a la competencia exclusiva contendida en el articulo 10 de la
Constitucion Politica. El 6rgano jurisdiccional consultante
entendia que tal precepto legal facultaba al juez ordinario a
desaplicar una norma para casos concretos y con efectos inter
partes cuando tuviera certeza de la inconstitucionalidad de la
norma que debia aplicar.

La Sala Constitucional, a través de la resolucién n.° 1185-
95, precis6 una serie de principios rectores del sistema de
control de constitucionalidad que rige en el pais. Inicié con un
analisis objetivo del principio de supremacia constitucional,
recalcando el caracter normativo y supremo del texto politico
fundamental; caracteres que condicionan indefectiblemente
la validez y eficacia de toda norma inferior, siendo ademas el
pardmetro para determinar la legitimidad de las actuaciones
de las autoridades publicas e, inclusive, de los sujetos privados.
En el aspecto subjetivo, hace referencia a los funcionarios
publicos que, segun el articulo 11 de la Constitucion Politica,
no podran arrogarse facultades que el ordenamiento juridico,
encabezado por la Constitucion, no le conceda; entendiendo
que no basta una ley ordinaria que otorgue una facultad, sino
debe tener respaldo en la Constitucién. Dicho de otra forma,
no basta que una ley otorgue una facultad -o competencia-, si
la Constitucién formula otro modelo y atribuye esa facultad o
competencia a otro drgano.

Por otra parte, el juez constitucional -al ejecutar un analisis
comparativo del antiguo articulo 10 frente al texto sustitutivo-
encuentra tres notables diferencias: 1) la creaciéon de un
érgano especializado para conocer de la inconstitucionalidad
de las normas; 2) el establecimiento de una competencia
universal relativa al monopolio del rechazo, pues abarca no
solo normas de cualquier naturaleza sino también aquellos
actos sujetos al Derecho Publico; 3) ya no define la naturaleza
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de la declaratoria de inconstitucionalidad como si lo hacia el
anterior articulo 10 pues, en la otrora redaccion, al declararsela
inconstitucionalidad de una norma se debia sefialar su nulidad
absoluta. En la actualidad, esa particularidad se contempla
dentro de la LJC, especificamente en sus articulos 88 y 91, al
disponer que la sentencia que acoja la inconstitucionalidad de
una norma tendra efectos declarativos y, por tanto, anulatorios
con efecto retroactivo a la fecha de vigencia de aquella.

Asimismo, hace hincapié en que el articulo 10 no solo crea
una jurisdiccion constitucional especializada, sino también le
otorga un caracter concentrado en grado maximo al asignarle
todas aquellas tareas sobre la proteccion de la Constitucion y
de los derechos contenidos en ella, por lo que la jurisdiccién
ordinaria queda excluida del control de las normas.

De esta forma, interpretar que el articulo 8.1 de la Ley Organica
del Poder Judicial faculta al juez ordinario a desaplicar
normas para casos concretos cuando tenga certeza de su
inconstitucionalidad resulta incompatible con la descripcion
externada por el juez constitucional en la resolucién que se
cita.

A razén de sumario, la resolucidn en estudio habla de tres
escenarios légico-juridicos a los que podria enfrentarse un
juez ordinario al aplicar una norma:

a) estimar que la norma es constitucional, y por tanto, aplicarla;
b) tener duda sobre la constitucionalidad de la norma y por
ello consultar a la Sala Constitucional; y,

c) estimar que la norma es inconstitucional y desaplicarla.

Sin embargo, dentro de las mismas consideraciones, el
tercer supuesto es desestimado por improbable y contrario
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a la ldégica del sistema que desarrolla el voto, pues la Sala
Constitucional estimé que el juez ordinario solo puede verse
enfrentado a dos hipdtesis: aplicar la norma por tener certeza
de su constitucionalidad o, en caso de duda o certeza de
inconstitucionalidad, realizar la consulta respectiva.

Siendo asi, a través de la consulta judicial facultativa, el juez
ordinario quedé caracterizado como un 6rgano colaborador
-y practicamente asesor- de la Sala Constitucional, al ofrecerle
los motivos por los que, en su opinién, la norma por aplicar
podria ser inconstitucional.

La participacion del juez ordinario en el sistema de depuracién
del ordenamiento juridico es similar a la de cualquier
otra persona que estd legitimada para formular accién de
inconstitucionalidad: acude a la Sala cuando cree que una
norma tiene signos de inconstitucionalidad y los expresa con
claridad, en un razonamiento (fundamentacién) destinado
a clarificar la situacion juridico-factica ante el tribunal que
posee la competencia para declararlo.

La Sala Constitucional estim6 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 Constitucién Politica,
porque, para el caso en que tengan duda fundada acerca de la
constitucionalidad de esas normas, deben, necesariamente,
formular la consulta ante la Sala Constitucional.

Otro aspecto importante en la resolucion radica en la
predominancia queadquierenlos precedentes delajurisdiccion
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constitucional, a partir de la relacion de los articulos 13 de la
LJCy8.1, parrafo final, dela Ley Organica del Poder Judicial, ya
que se indica que cuando existan precedentes o jurisprudencia
constitucional para resolver el caso el juez ordinario debera
ajustar su conducta conforme a ellos, incluso desaplicando
leyes u otras normas que resulten incompatibles con los
pronunciamientos previos; el requisito para echar mano de tal
posibilidad, consiste en que las hipdtesis o supuestos del caso
en discusion sean similares con los debatidos en el precedente.

En resumen, dentro de la orientacién que el juez constitucional
brindd al modelo costarricense de control de normas, los
érganos jurisdiccionales ordinarios no tienen la posibilidad
de desaplicar -para el caso concreto- ninguin acto o norma que
estimen inconstitucional, siendo que, en caso de cuestionarse
su validez, deberan formular la consulta respectiva ante la Sala
Constitucional, con la excepcion dicha en el parrafo anterior.

Si bien ni el articulo 10 del texto politico supremo, ni la
LJC sustraen materia alguna de la competencia de control
concentrado de la Sala Constitucional, en lo que respecta al
Derecho Electoral el propio juez constitucional, en el voto n.°
3194-92, reconocié que corresponde al organismo electoral,
y no a ella, dilucidar los conflictos que en general se susciten
en esa materia y, en particular, la resolucion de las denuncias
por violacién a derechos fundamentales de caracter politico-
electoral. En especifico, la Corte Constitucional sefialé que:

4. En el caso de la materia electoral, la Constitucion de 1949
dio especial importancia a la necesidad de segregar todo lo
relativo al sufragio, principalmente de la orbita de los poderes
politicos del Estado. En esa direccion, establecio una serie de
principios y adopté mecanismos eminentemente formales para
garantizar la independencia del sufragio, sobre todo mediante
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la plena autonomia del 6rgano llamado a organizarlo, dirigirlo
y fiscalizarlo. Originalmente en el articulo 99 constitucional, y
luego también en el 9° -por la adicion introducida por ley 5704
de 5 de junio de 1975- no solo (sic) se atribuyé al Tribunal
Supremo de Elecciones la organizacion, direccion y vigilancia
de los actos relativos al sufragio, sino que, ademads, se le otorgo el
rango e independencia propios de un poder del Estado.

(...)6. En el sistema de la Constitucion, su interpretacion
vinculante solo (sic) estd atribuida a dos érganos del Estado,
a saber: a la Sala Constitucional, en el ejercicio de su funcién
jurisdiccional constitucional, y al Tribunal Supremo de
Elecciones, en lo relativo a la organizacion, direccion y
fiscalizacion de los actos relativos al sufragio. Esto equivale
a decir que el Tribunal interpreta la Constitucion Politica en
forma exclusiva y obligatoria, en el ejercicio de sus competencias
constitucionales y legales en materia electoral, y, por tanto, no
cabe suponer que esa interpretacion pueda ser fiscalizada por
otra jurisdiccion, asi sea la constitucional, porque, atin en la
medida en que violara normas o principios constitucionales,
estaria, como todo tribunal de su rango, declarando el sentido
propio de la norma o principio, por lo menos en cuanto no
hay en nuestro ordenamiento remedio jurisdiccional contra
esa eventual violacion -lo cual no significa, valga decirlo, que
el Supremo de Elecciones sea un Tribunal Constitucional, en el
sentido de Tribunal de Constitucionalidad, porque su mision,
naturaleza y atribuciones no son de esa indole; ni significa,
desde luego, que no pueda, como cualquier otro érgano del
Estado, inclusive la Sala Constitucional, violar de hecho la

Constitucion Politica, sino que, aunque la violara, no existe
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ninguna instancia superior que pueda fiscalizar su conducta en

ese dmbito. (el resaltado no corresponde al original)®.

Ciertamente, el reconocimiento que hace el Tribunal
Constitucional a las potestades y rango del TSE lo es en
la jurisdicciéon de la libertad y tratindose particularmente
para los derechos fundamentales de contenido politico-
electoral; sin embargo, esa legitimacion coadyuvéd a ampliar
la jurisdiccion electoral, primero via jurisprudencial, luego de
manera reglada, en lo referente al recurso de amparo electoral.

En cuanto a su rol dentro de la arquitectura constitucional,
el TSE ha manejado mesuradamente sus atribuciones. La
Magistratura Electoral, sin mayores reparos, cuando le ha
correspondido referirse al tema del monopolio del control
de constitucionalidad de normas ha reconocido que tal labor
pertenece exclusivamente a la Sala Constitucional.

Esta postura fue exteriorizada, entre otras, mediante resolucién
n.° 393-E-2000, dentro de la cual el TSE senalé:

En el supuesto indicado en el pdrrafo anterior, el Tribunal
tiene el poder-deber de desaplicar, para el caso concreto, la
norma estatutaria disconforme con la ley o la Constitucion, de
suerte que el acto concreto no quede inmune de controles por
el hecho de sustentarse en una norma estatutaria irregular.
En este campo, el Tribunal ocuparia una posicion similar a
la que la Sala Constitucional ha reconocido a la jurisdiccion

° Desconociendo su propia linea jurisprudencial, la Sala Constitucional en
el voto n.° 13313-2010 fiscalizé una interpretacion del TSE, pues desde
la resolucion n.° 3387-E-2006, el 6rgano electoral, definidé que “a la luz
del concepto de sufragio, la celebracion de consultas populares, incluida
la consulta no vinculante, en las que se deba aplicar la Regulacion del
Referéndum, Ley n.° 8492, es de naturaleza electoral”.
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contencioso-administrativa, la cual tiene el poder de desaplicar
por propia autoridad las normas infralegales que contravengan
la Constitucion (resolucion 3035-96 de las 10:51 horas del 21 de
junio de 1996).

Dicha competencia del Tribunal Electoral se afirma, desde luego,
sin perjuicio de la potestad, propia de la Sala Constitucional,
de juzgar en abstracto la constitucionalidad de las reglas
estatutarias, que como normas se encuentran sujetas al control
de constitucionalidad y, por ende, a la posibilidad de ser
suprimidas del ordenamiento por decision de la jurisdiccion
constitucional.

En este caso, la labor del juez electoral se limita a contrastar
los estatutos partidarios frente a los principios, normas,
precedentes y jurisprudencia constitucional y electoral con el
fin de determinar la validez material de tales preceptos y en
caso de ser contrarios a ese bloque de constitucionalidad, es
un deber del juez electoral desaplicar la referida normativa.

La desaplicacion en sede electoral busca, a criterio del juez
electoral, no solo evitar la transgresion de un bien juridico
politico-electoral tutelado, sino también honrar la obligacién
que trae implicita la fuerza normativa de la Constitucion en
relacion con el articulo 13 de la L]C.

En un acercamiento de la doctrina respecto de este tema
(Orozco & Patifio, 2008) se reconoce la facultad del TSE para
proteger los derechos politico-electorales a través del recurso
de amparo electoral, pero se argumenta que la desaplicacion
de normas estatutarias de los partidos politicos escapa por
completo de sus competencias.

Los principales argumentos utilizados para adversar la
desaplicacion resultan ser basicamente dos: de acuerdo con el
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disefio del articulo 10 de la Constitucion Politica, el modelo de
control de normas es concentrado, y por tanto no admite que
los jueces ordinarios desapliquen normas en casos concretos
y con efectos inter partes -caracteristica del método difuso-.
Por otra parte, los autores se centran en la naturaleza de las
garantias a los derechos fundamentales, establecidas en la LJC.

La naturaleza del recurso de amparo como garantia es la
proteccion de los derechos fundamentales y convencionales,
salvo que la violacién que se reclame, derive de una norma
autoaplicable o de un acto fundamentado en una norma
vigente. En tal caso, el recurso de amparo tendra como finalidad
proteger el derecho fundamental y, subsidiariamente, atacara
la norma para evitar la continuacién del dafio; empero, no es
este el mecanismo idoneo a través del cual se ejecute un juicio
abstracto de constitucionalidad de las normas (vid. articulos
30y 48 dela L]JC).

Bajo esalinea de pensamiento, Orozco & Patifio (2008) sefialan
que si la propia Sala Constitucional no tiene la posibilidad de
verificarla constitucionalidad de una normaatravés del recurso
amparo, por instaurarse la accién de inconstitucionalidad
como mecanismo idéneo para ello, menos aun podria hacerlo
el TSE, 6rgano que no ha sido juridicamente habilitado
para constatar la constitucionalidad de las normas de indole
electoral. Luego de una serie de consideraciones, concluyen:

...se puede afirmar que el Tribunal Supremo de Elecciones no
tiene la facultad de desaplicar una norma juridica por motivos
de inconstitucionalidad en materia electoral, pues al hacerlo
se arroga una competencia que no le atafie, de acuerdo con
el articulo 10 de la Constitucién Politica, el cual configura el
modelo concentrado de control de constitucionalidad que
rige el ordenamiento juridico costarricense, en cuya virtud le
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atafie en forma exclusiva a una Sala especializada de la Corte
Suprema de Justicia, declarar la inconstitucionalidad de las
normas de Derecho Publico de cualquier naturaleza, incluyendo
légicamente las relativas a la materia electoral. Por demads se
debe advertir que la interpretacion exclusiva y obligatoria que la
Constitucion aparentemente le asigna al Tribunal Supremo de
Elecciones en esta materia, lejos de imposibilitar que cualquier
otro operador juridico interprete y aplique normas electorales, en
realidad constituye una limitacion a lo dispuesto en el articulo
121 inciso 1) de la Constitucion Politica.

En virtud de lo expuesto, se afirma que la Sala Constitucional
posee de manera exclusiva la competencia para declarar la
inconstitucionalidad de las normas segtn lo dispuesto en los
articulos 10 de la Constitucion Politica y 2 inciso b) de la Ley
de la Jurisdiccion Constitucional, control que ejerce tanto a
priori (sea manera preceptiva o facultativa) como a posteriori.
Tal competencia fue calificada por el propio Tribunal
Constitucional como concentradisima'®, brindando al juez
ordinario unicamente la posibilidad de consultarle en caso de
que tenga duda sobre la constitucionalidad de una norma.

Asimismo, como resultado de la fuerza normativa de la
Constitucion y de lo dispuesto en los articulos 13 de la LJC
y 8.1 de la Ley Organica del Poder Judicial, todo operador
juridico debera adecuar su conducta a los precedentes y
jurisprudencia que emane del érgano constitucional, siendo
posible la desaplicacién de normas tnicamente en los casos
en que los elementos facticos y juridicos del litigio en sede
ordinaria hayan sido analizados en algtin pronunciamiento o
jurisprudencia constitucional, en razén de su vinculatoriedad.

19 Vid. resolucion n.° 1185-95 de la Sala Constitucional.
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No obstante lo anterior y a pesar de la creacion del recurso
de amparo electoral -lo que gener6 el desdoblamiento de la
jurisdiccion de la libertad en lo referente a la proteccion de
los derechos fundamentales de caracter politico-electoral- no
existe norma juridica escrita'' que habilite al drgano electoral
a desaplicar las normas estatutarias o de otra indole, mediante
alguno de los institutos del contencioso-electoral.

Ensentidocontrario, Brenes(2003) sostienequeladesaplicacion
de normas estatutarias por parte del TSE es un mecanismo de
justicia constitucional electoral, ya que asi lo habilita la propia
jurisprudencia constitucional, particularmente el voto n.°
3194-92, al afirmar: ... 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...

Lo anterior, sumado a la propia jurisprudencia del érgano
electoral que reconoce su poder-deber de desaplicar la norma
estatutaria disconforme con la Constitucion o la ley, para evitar
la ausencia de controles sobre un acto partidario concreto, son
los argumentos utilizados por este autor para conceptualizar
un control de constitucionalidad en sede electoral concurrente
(la Sala Constitucional conserva la facultad de anular la
norma) y paralelo (coexistencia de competencia en ambos
6rganos constitucionales) al ejercido por el juez constitucional
(Brenes, 2002 & 2003).

" En contraposicion, si se tiene como fuente no escrita de derecho que la
jurisprudencia electoral ha reconocido la capacidad del TSE para desaplicar
normas estatutarias a casos concretos.
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MARCO
CONCEPTUAL

MODELO AMERICANO
DE CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD

A partir de la sentencia Marbury vrs Madison, redactada por
el juez Marshall en 1803, nace el modelo americano de control
de constitucionalidad basado en el método difuso.

Eljuez como operador juridico calificado tiene, como elemento
consustancial a su funcién jurisdiccional, la responsabilidad
de determinar cudl norma es aplicable al caso que se somete
a su conocimiento. Resulta obvio, entonces, un andlisis de
validez de la norma previo a invocarla dentro de la sentencia
respectiva.

Cual axioma para sustentar el control de normas en manos
de los jueces comunes, la sentencia categéricamente afirmé
que la Constitucién Politica era norma juridica y, dentro de
todas ellas, la de mayor rango. Esa concepcion de instrumento
normativo de primacia jerarquica no era extrafla para
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calificar la Constitucion Federal, pues desde los ensayos de
El Federalista, principalmente en la obra de Hamilton (The
Federalist n.° 78, 81 y 84) se habia procurado acentuar estos
caracteres del texto politico fundamental, pues era la via de
mantener control sobre los Estados de la Federacion.

La legitimacion dada por el fallo del mas alto tribunal de la
nacion, terminé por cristalizar en el sistema norteamericano
los conceptos de “caracter normativo de la Constitucion” y
“Supremacia Constitucional”, cual basamento del modelo.

Consecuencia logica de esa afirmacién, es que se negara el
monopolio de confrontacién de las normas de caracter legal
con el texto constitucional. Todos los drganos jurisdiccionales,
sin importar su jerarquia u orden, estan llamados a revisar la
regularidad delas normas. Es, no solo legitimo sino obligatorio,
que el juez haga ejercicios constantes de constitucionalidad de
las normas que debe aplicar, prefiriendo los preceptos de la
Constitucion sobre otros de menor rango.

Ahora bien, otra precisiéon de este modelo deviene de la
actividad jurisdiccional propiamente dicha. Si el juez, para
resolver el caso concreto, analiza las normas en su dimension
de validez constitucional, entonces las conclusiones que de tal
ejercicio obtenga seran aplicables inicamente al litigio; de esto
se obtiene la caracteristica de efectos inter partes.

Sobre lo dicho hasta este punto, la doctrina nacional (Armijo,
Herndndez, Jurado, Orozco Solano, Sienz, Solano, Solis
y Robles) y la internacional (Cappelletti, Fix Zamudio y
Bidegan) coinciden en que:

Lo que en realidad hacen los jueces es ejercer una atribucion
ordinaria: la de decir cudl es el derecho aplicable a una
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determinada situacion juridica concreta que se somete a su
decision. Esto es lo caracteristico de la funcion jurisdiccional
(juris dictio: decir el derecho) y ello supone que en caso de conflicto
entre normas de distinta jerarquia, los jueces deben aplicar la
norma jerdarquica superior y abstenerse de aplicar la inferior
de la contradice. Los jueces, en consecuencia, no declaran en
términos generales, que una ley o acto administrativo o contrato
de inconstitucionalidad (...) sino que se limitan a abstenerse de
aplicar la norma inferior en el caso concreto de que se trata, por
hallarla en contradiccion con una norma superior que tiene el
deber de aplicar.

Es importante notar que la inaplicacion suscitada inter partes
no suprime la norma del ordenamiento juridico respectivo;
la norma continda surtiendo efectos en el resto de relaciones
juridicas e, incluso, podria aplicarla otro érgano jurisdiccional
que la interprete como valida a la luz del Derecho de la
Constitucion.

Esa relatividad, propia de las decisiones que dependen
de una interpretacién en manos de una multiplicidad de
intérpretes, expone al modelo a criticas por incerteza (Solis
y Orozco Solano) y a calificativos de mayor peso semantico
como “problemas de legitimidad constitucional” (Cappelletti);
cuestionamientos que han encontrado reparos en institutos
propios del sistema norteamericano como el “stare decisis™?
(Solis y Orozco Solano) y, desde nuestra perspectiva, la
obligatoriedad de fundamentar cuando se pretende un ‘over

»]3

rolling”".

Continuando con los efectos, el analisis puro del modelo
lleva a afirmar que la inaplicacién de la norma considerada

12 Vinculatoriedad del precedente.
13 Cambio de criterio en relacion con precedentes sobre el tema.
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inconstitucional por parte del juez ordinario es declarativa.
El érgano jurisdiccional considera invélida la norma desde
su promulgacién -comunmente por valoraciones materiales-
y a partir de ello no la utiliza en la resolucién del conflicto.
Sin embargo, en un analisis factual de los sistemas modernos,
este rasgo considerado como individualizante del modelo
americano frente al modelo europeo, ha ido perdiendo su
caracter determinante: en sistemas como el costarricense,
el organo encargado del control puede, bajo la figura del
dimensionamiento de sus fallos, graduar los efectos de la
sentencia'*.

Como dltima apreciacion, resulta oportuno resefiar que a este
modelo se le reconoce un objeto reducido. Las caracteristicas
propias de la jurisdiccidon y de los procesos que son llevados
a ella, constrifien per se la posibilidad de control de ciertos
actos publicos, ya sean de la Administracién o eminentemente
actos politicos. Esa limitacion practica en el objeto de control
puede ser vista tanto en una vertiente negativa: aumenta las
“inmunidades del poder” (en términos de Garcia de Enterria);
como en una vertiente positiva: restringe los espacios para que
se “judicialice la politica” (Schmitt) y favorece la no invasién
de competencias entre 6rganos del Estado.

En suma, el matiz ideoldgico de la jurisdiccion de tutela de la
supremacia constitucional en manos de los jueces comunes,
propia de este modelo, se puede resumir de la siguiente
manera:

La idea central es que, siendo la Constitucion una norma, su
aplicacion es parte del ejercicio de la potestad jurisdiccional que
corresponde ejercer a los jueces; y la principal consecuencia de
estaidea es que el Poder Judicial viene a ser el natural controlador

4 Vid. articulo 91 de la LIC.
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de la constitucionalidad de las leyes y, por consiguiente, el mds
idoneo defensor de la Constitucion. (Jurado, 2003).

MODELO EUROPEO
DE CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD

Si bien la Constitucion Politica de la Reptblica de Weimar
(Alemania, 1919) perfil6 un control de constitucionalidad en
manos de un tribunal especializado, lo cierto es que el modelo
europeo se identifica con el Tribunal Austriaco instaurado en el
texto politico fundamental de 1920 (Kelsen, 1986; Cappelletti,
1961; Orozco Solano, 2008; y, Solis, 2007 & 2008).

En un primer estadio de la teoria constitucional, Kelsen
definié al érgano especializado que se encargaria del control
de normas como un “legislador negativo’, pues su competencia
se materializaba en sentencias con efectos derogatorios de las
leyes. Notese, entonces, el primer punto de desencuentro con
el modelo americano: existe un unico érgano encargado de la
jurisdiccion de tutela de la supremacia constitucional.

El andamiaje argumentativo del padre de la teoria pura del
Derecho, se basaba en que el texto constitucional no contenia
normas de aplicacion inmediata (self-executing) sino mandatos
y prohibiciones para el legislador. La ley era, a criterio de
Kelsen, el instrumento natural mediante el cual adquieren
operatividad los principios de la Constitucion Politica (Kelsen,
1986).

De tal suerte, la existencia de un 6rgano especializado,
independiente de cualquier otro poder, devenia justificada. La
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mision del Tribunal Constitucional era fiscalizar la conducta
del legislador en la produccién de normas; principalmente, su
rol caracteristico era el de mantener la regularidad normativa
por criterio jerarquico.

Sobre el monopolio de rechazo en un solo érgano, un sector
de la doctrina (Jurado Fernandez, 2003) sostiene que la
asignacion de tal competencia debe ser expresa en el texto
constitucional, ya que supone sustraer una obligacion natural
a la funcién de los 6rganos jurisdiccionales ordinarios, como
lo es la verificacion de la validez de las normas que aplicaran.
Como se analizaba, tal hipdtesis no seria admisible en la
postura inicial del Kelsen por la falta de “inmediatez” de las
normas constitucionales.

Ahora bien, la naturaleza del érgano ha sufrido una evolucién.
En el planteamiento inicial de Kelsen este no tenfa un
caracter jurisdiccional: “no hay en ese juicio puramente logico
[referido al abordaje del problema “puramente abstracto” de
compatibilidad légica entre la ley y la norma constitucional]
una verdadera aplicacién de la Ley a un caso concreto y, por
tanto, no se estaria en presencia de actividad judicial, que
supone una decision singular. (Garcia de Enterria, 1983); no
obstante, con la evolucion y fortalecimiento de la justicia
constitucional europea, hoy es zona comun el afirmar la
naturaleza jurisdiccional de estos érganos®.

Sin perjuicio de lo indicado, sirva la reflexiéon acerca del
juicio légico y abstracto para recordar que en este modelo el
pronunciamiento del respectivo Tribunal Constitucional es

15 Sobre los rasgos que afirman el caracter jurisdiccional de la funcién de
los tribunales constitucionales, entre otros, vid. Orozco Solano, 2008:50.
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en abstracto. La interposicién de un recurso o cuestion de
constitucionalidad puede partir de un caso concreto, empero
el 6rgano de control hace una valoracién ultra litigio, el estudio
es de dos textos normativos: uno de rango supremo y otro de
categoria inferior.

Esa categoria jerarquica de normas lleva, indefectiblemente, al
objeto del control. Kelsen, en el primer disefio de su propuesta,
unicamente acepto el control sobre leyes en sentido estricto,
mas posteriormente admitid el control sobre otro tipo de actos
normativos de naturaleza distinta.

La variabilidad entre sistemas torna imposible una respuesta
maniquea sobre el objeto, pues unos paises han propendido a
ampliar la competencia del Tribunal Constitucional de manera
que se controlen actos de muy variada naturaleza, mientras
otros mas comedidos han optado por aceptar la revision
de, por ejemplo, reglamentos si se alega conjuntamente la
inconstitucionalidad de la ley que sirve de base a este.

En igual sentido, el parametro de control ha evolucionado. Es
claro que en una primera fase de los tribunales constitucionales
el control se basaba en la confrontaciéon de la ley cuestionada
con el texto constitucional; hoy los sistemas han incorporado el
control de convencionalidad, admitiéndose, incluso, el control
de normas constitucionales frente a tratados internacionales.

Sobre el momento en que se ejerce el control, la mayor cantidad
de sistemas europeos, desde su instauracion, contemplaron
una intervenciéon de los actos legislativos a posteriori, a
excepcion del sistema francés que se caracterizo por un control
unico a priori sobre los proyectos de ley; sin embargo, esto
cambid a partir de la reforma constitucional de 2008, cuando
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se incorpord a la Constituciéon de Francia la posibilidad de
presentar una “cuestion prioritaria de constitucionalidad™®.

Conviene ahora hacer una breve reflexion en torno a los
efectos. Si se piensa en el modelo europeo como extremo
antagénico del modelo americano -siempre en la matriz
tedrica puesto que en la realidad existen puntos de contacto-,
tenemos que las decisiones de los tribunales constitucionales
no operan constrenidas al caso que sirvio de base para acceder
a la jurisdiccion, sino que tienen alcances erga omnes.

Cuando un 6rgano de control de constitucionalidad declara
que una norma es contraria al texto constitucional, sele expulsa
del ordenamiento juridico, con la consecuente imposibilidad
de ser aplicada o invocada por los jueces comunes en la
resolucion de los conflictos que estén juzgando.

De lo anterior se deduce los efectos ex nunc’, o sea las
sentencias son constitutivas por regla de principio; no
obstante, valga lo dicho en el apartado anterior acerca de la
posibilidad de que los sistemas establezcan efectos ex tunc'® y
el dimensionamiento de los fallos.

MODELO IBEROAMERICANO O
MIXTO

La proliferaciéon de sistemas que contemplaban rasgos de
los dos modelos clasicos -americano y europeo- produjo

16 Sobre la aplicacion de ese instituto pueden consultarse los articulos 61-1
y 62 de la Constitution frangaise y la Loi organique n.° 2009-1523 du 10
décembre 2009 relative a ’application de I’article 61-1 de la Constitution.
17 Efectos a futuro.

18 Retroactivos al momento de aprobacion de la norma.
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la aceptacion de una tercera abstraccion tedrica: el modelo
iberoamericano o mixto. Brewer-Carias, atendiendo a la
realidad venezolana, denominaba la justicia constitucional de
ese pais suramericano como “integral”, pues su estructura era
el resultado de una hibridacién de los métodos concentrado
y difuso.

La doctrina nacional (Piza Escalante, Solis y Orozco Solano
entre otros) ha prohijado la existencia de un modelo distinto,
autoctono, propio de la region iberoamericana. Caracteristicas
especiales que, mas alla de las entendibles variaciones para la
adaptacion de las clasicas estructuras, provocaron el consenso.

Como producto histérico, el modelo iberoamericano
antecede, en algunos casos, a la tradiciéon concentrada de
sistemas europeos emblematicos. Por ejemplo, es zona comin
en la doctrina el reconocimiento de Venezuela como uno de
los primeros sistemas con rasgos de control concentrado de
constitucionalidad®.

En cualquier ordenamiento juridico, el contexto sociocultural
es determinante para explicar las particularidades de las
instituciones, asi este modelo se distingue por su apertura en
la tutela no solo de la supremacia constitucional, sino de los
derechos fundamentales de los individuos. En la construccién
de las estructuras y jurisdicciones constitucionales se
impuso, de este lado del mundo, la vision tuitiva frente
a la majestuosidad de las formas; primé el acceso agil a los
obstaculos de admisibilidad.

Sobre esto ultimo, Solis Fallas sefala:

19 Sobre el tema ver, entre otros, Brewer-Carias, Allan. “El sistema mixto
o integral de control de constitucionalidad en Colombia y Venezuela” en
“Anuario de Derecho Constitucional”. 1°® edicion. Colombia, 1996.
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El sistema integral o iberoamericano obedece a una serie de
valores constantes, entre los que se destaca el reconocimiento
de un derecho fundamental a la supremacia constitucional
en favor de las personas, con la consiguiente amplitud de
legitimacion de todo interesado para impugnar las normas o
actos inconstitucionales, directamente ante la propia justicia
constitucional. (Solis, 2008: 55).

En idéntico sentido, Orozco Solano refiere:

Entre las notas caracteristicas de este modelo iberoamericano
o integral de justicia constitucional se pueden indicar,
en primer lugar, la existencia de una accion popular de
inconstitucionalidad, que faculta a cualquier ciudadano para
impugnar la constitucionalidad de una ley, por el mero interés
de hacer valer el Derecho de la Constitucion...”* (Orozco
Solano, 2008: 55).

La pregunta de quién es el 6rgano encargado del control
encuentra una respuesta, igualmente, hibrida. Se encuentran
sistemas donde se admite el uso del método difuso de control,
con reserva del monopolio de rechazo para los efectos de la
anulacion de la norma en un tribunal, corte, cAmara o sala
especializada. En otros casos, se admite la existencia de un
método concentrado de control y la posibilidad de desaplicar a
casos concretos la ley, bajo supuestos reglados -v. gr. el caso de
Costa Rica a partir de las precisiones de la sentencia n.°1185-
95 de la Sala Constitucional-.

En este punto, es importante aclarar que es propio del
modelo admitir que todos los operadores juridicos, pero

20 Resulta oportuno sefalar que en su analisis, el autor se apoya, entre otras,
en la doctrina de Tocora.
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primordialmente los jueces, estan sometidos a la Constitucion
Politica, razén por la cual deben ajustar sus interpretaciones
al texto politico fundamental sobre cualquier otra valoracién
normativa.

Nuevamente, el rasgo mixto permea el momento y el método
de control. Como se adelantaba, la existencia de un érgano
con potestad de eliminar del ordenamiento una norma por
inconstitucional no obsta la posibilidad de jueces ordinarios
desaplicando preceptos normativos para el caso concreto; de
ello, que el método utilizado puede ser concentrado o difuso
e, incluso, una mezcla de ambos dependiendo del sistema.
En cuanto al momento, el modelo contempla la posibilidad
de ejercer un control a priori y a posteriori sin que exista,
en el plano tedrico, objecion alguna para la concurrencia
simultanea de ambos.

;Qué se controla? La justicia constitucional en el modelo
iberoamericano suele ser amplia en cuanto al objeto, sin
embargo, no puede perderse de vista que la actividad de
control se da primordialmente sobre la ley. Los decretos-ley,
actos legislativos, actos con fuerza de ley, actos administrativos
de alcance normativo, entre otros, son también susceptibles
de ser fiscalizados por la jurisdiccién constitucional; en la
estructuracion del sistema particular estd la delimitacion
del objeto. Como apreciacion adicional, tdmese en cuenta
que segun se esté en el terreno del drgano especializado con
potestad anulatoria o en la fase de control difuso de un juez
comun, asi también se expande o contrae el objeto por razones
de aplicacion practica: el nimero de normas por aplicar a
un caso concreto restringe el objeto para el caso del método
difuso.

Como ultimas reflexiones, se impone hablar de las vias de
acceso y los efectos de los pronunciamientos. Parrafos antes,
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se dijo que en el modelo iberoamericano se impone una
postura aperturista, en ese tanto las vias de acceso suelen ser
amplias. Para el caso de la accion de inconstitucionalidad, los
sistemas iberoamericanos discurren entre la accién popular,
legitimacion institucional, la via incidental o vicaria y el
acceso directo; siendo que en los disefios constitucionales y
las respectivas leyes organicas coexisten varias de esas vias.

Por lo comun, los sistemas que siguen el modelo
iberoamericano otorgan a los fallos de los érganos de control
de constitucionalidad una naturaleza declarativa con la
consecuente calificacién ex tunc de los efectos; no obstante,
al igual que lo precisado en la descripcién de los dos modelos
anteriores, se encuentran sistemas con previsiones normativas
que permiten al juez constitucional dimensionar sus fallos, con
lo que podrian verse efectos ex nunc propios de una naturaleza
constitutiva dentro de sentencias por definicion declarativas.
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MODELO DE CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD
VIGENTE EN MATERIA
ELECTORAL

El control constitucional de normas costarricense contempla,
desde su esfera objetiva y como regla general, la revision
abstracta de normas infraconstitucionales, la jurisprudencia
y las actuaciones sujetas al Derecho Publico (articulos 10
constitucional y 2y 3 de la LJC).

Sin embargo, el articulo 10 de la Constituciéon Politica
establece tres excepciones® respecto del control que ejerce
la Sala Constitucional: se excluye la revisiéon de los actos
jurisdiccionales del Poder Judicial, la declaratoria de eleccion
del TSE vy, por ultimo, aquellos actos que disponga la ley. Por
tanto, la regla es permitir el control del juez constitucional
sobre la mayor cantidad de actos y regular, expresamente,
cualquier excepcion que se pretenda.

*'Elarticulo 10 dela Constitucion Politica sefiala que: “No serdn impugnables
en esta via (accion de inconstitucionalidad) los actos jurisdiccionales del
Poder Judicial, la declaratoria de eleccion que haga el Tribunal Supremo
de Elecciones y los demds que determine la ley.” (El subrayado es propio).
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En una concepciéon purista de los modelos de control,
resultaria facil ubicar el sistema costarricense dentro de los
ordenamientos que siguen un método concentrado. Sin
embargo, la arquitectura constitucional costarricense hace
que no sea posible un encuadre tradicional: la incorporacién
del TSE como un cuarto Poder quiebra la triada clasica de
Montesquieu (Gutiérrez, 1992 y Brenes, 2002) pero, ademads,
rompe el paradigma de una jurisdiccion de la libertad
concentrada en el Tribunal Constitucional para ser compartida
en razon de la materia (Brenes, 2002).

La incorporacién de la Sala Constitucional como una
garantia en si misma para la protecciéon del texto politico
fundamental -principio de supremacia constitucional- supone
la fiscalizacion de los actos y omisiones de las entidades
publicas, pero esa competencia no debe confundirse con una
habilitacion para avocarse o suplantar las facultades otorgadas
a otros poderes publicos.

Ese necesario balance entre el control y la division de poderes
se torna aun mas complejo cuando el objeto de control
versa sobre materia electoral pues, a la discusidn, se suma el
“blindaje” funcional que el constituyente y el legislador han
conferido al TSE, como garantia en si mismo del sufragio
(Sobrado, 2005). A partir de ello, resulta importante describir
los escenarios en donde el Tribunal Constitucional podria
verificar la conformidad de los actos de naturaleza politico-
electorales con la Constitucion Politica.

Como fuente privilegiada de Derecho, la jurisprudencia
constitucional ha delimitado los alcances de la propia
competencia del Tribunal Constitucional costarricense, ya que
asi lo autoriza el articulo 7 de la LJC. En la préctica, entonces,
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también el juez constitucional se encuentra habilitado para
establecer “excepciones” o zonas inmunes de control.

Ejecutar un control de constitucionalidad sobre las normas
electorales resulta particularmente complicado debido
a que el TSE posee la potestad de interpretar exclusiva y
obligatoriamente las disposiciones constitucionales y legales
referentes a la materia electoral®.

Pese al sistema de control concentrado de constitucionalidad
en “grado maximo’* vigente en el pais, mediante sentencia n.°
1997-01750, la Sala reconoci6 que la valoracion hermenéutica
de los preceptos electorales es de resorte exclusivo del TSE y
que la verificacion de la constitucionalidad de tales normas,
debe llevarse a cabo segun la exégesis que el juez electoral le
haya dado a estas, sin que pueda el Tribunal Constitucional
imponer una interpretaciéon “conforme’, ya que uno de los
efectos practicos del numeral 102.3 de la Constitucion Politica
es la veda a tal posibilidad. En suma, el control ejercido
sobre las normas electorales se hard en abstracto o sobre
la interpretacién que de ellas haya hecho la Magistratura
Electoral.

Esa postura acerca de los efectos practicos del referido
pronunciamiento constitucional ha sido sintetizada por la
doctrina de la siguiente manera:

Al resolver las acciones de inconstitucionalidad contra la
legalidad electoral, la Sala no suele sentirse atada por los criterios
interpretativos del TSE. Sin embargo, debe mencionarse un
intento de compatibilizar la potencia interpretativa del TSE con

22 Articulo 102.3 de la Constitucion Politica.
23 Ver resolucion de la Sala Constitucional n.° 1185-95.
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la potestad de la Sala de controlar la constitucionalidad de las
leyes electorales que, de modo aislado, aparece en la sentencia
de esta ultima n.° 1750 del afio 1997, cuya redaccion fue empero
dada a conocer hasta el afio 2004. Consiste en entender que las
normas legales electorales son del exclusivo resorte hermenéutico
del TSE y que lo que valora la Sala, a través de la accion de
inconstitucionalidad, es constitucionalidad de la norma
interpretada, seguin el sentido que de la (SIC) esta misma le haya
dado el TSE, sin que pueda la Sala imponer una interpretacion
de conformidad constitucional. (Sobrado, 2011: 11).

En lo que respecta al control “indirecto” de las normas -a
través del recurso de amparo-**, queda la Sala expresamente
imposibilitada para ejercerlo sobre actos emitidos en sede
electoral, en virtud de lo dispuesto en el articulo 30 inciso
d) de la LJC. Particularmente el legislador estableci6 que no
cabria ese recurso: “Contra los actos o disposiciones del Tribunal
Supremo de Elecciones en materia electoral”.

En este punto, es importante sefialar que el control de la Sala
Constitucional sobre las actuaciones que despliega el 6érgano
electoral depende plenamente de la naturaleza de estas. El
precepto 74 de la LJC es preciso en eximir del enjuiciamiento
de constitucionalidad aquellos actos y disposiciones que
deriven de la funcidén electoral; empero, cuando se trata
de actos u omisiones del TSE en su condicion de jerarca
administrativo o en materia registral-civil, la jurisdiccion

2+ Segun lo establecido en el articulo 30 inciso a) de la Constitucion Politica,
la Sala Constitucional podra revisar la conformidad de las leyes via amparo
cuando: “...se impugnen conjuntamente con actos de aplicacion individual

de aquellas, o cuando se trate de normas de accion automdtica...”.
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constitucional tiene plena competencia para ejercer como
contralor de constitucionalidad®.

Sobre esa posibilidad de control, la Sala Constitucional
considero:

En los términos dichos, la Sala reafirma su tesis, contenida en
la sentencia 2456-92 de las 11:16 horas del 21 de agosto de
1992 (en recurso de amparo segun expediente 781-92), de que
si es competente esta Jurisdiccion Constitucional para conocer,
por la via del recurso de amparo, tanto de las actuaciones del
Tribunal Supremo de Elecciones en materia no electoral, cuando
de las relativas a la materia electoral que no sean del Tribunal
Supremo de Elecciones, esto ultimo, sin perjuicio de lo que se
dird sobre actos de otros organismos electorales suscpetibles [sic]
de recurso o de impugnacion ante el propio Tribunal (v. Cons. X
y XI infra). (Sala Constitucional, resolucién n.° 3194-92).

Finalmente, debe recordarse que el TSE es el 6rgano llamado
a tutelar los derechos fundamentales de contenido politico-
electoral a través del amparo electoral (vid. articulo 225
y siguientes del Codigo Electoral); no obstante, la sede
constitucional actuara residualmente si el juez electoral
declina su competencia.

» La Sala Constitucional en resolucion n.° 3194-92, afirmé6 que: “En los
términos dichos, la Sala reafirma su tesis, contenida en la sentencia 2456-
92 de las 11:16 horas del 21 de agosto de 1992 (en recurso de amparo
segun expediente 781-92), de que si es competente esta Jurisdiccion
Constitucional para conocer, por la via del recurso de amparo, tanto de las
actuaciones del Tribunal Supremo de Elecciones en materia no electoral.”
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PREVISIONES NORMATIVAS
QUE PODRIAN GENERAR
AUMENTO DE TENSIONES
ENTRE LA SALA
CONSTITUCIONAL Y EL TSE

La inclusion de la Sala Constitucional dentro de la arquitectura
del Estado provocé cambios importantes en el eje de poder.
Las modificaciones en cuanto a las competencias de érganos
no deberia representar, per se, “traumas” en la dinamica de los
diversos titulares publicos, pero esto es asi solo como regla de
principio.

La coherencia y plenitud hermética del sistema normativo,
como a priori epistemoldgico de la Teoria General del
Derecho, resultan aplicables para el andlisis genérico de
modelos abstractos o para la determinacion del precepto
juridico aplicable a un caso concreto; sin embargo, para
fines de la presente investigacion, tales presunciones no son
herramientas suficientes para agotar la discusion.

En efecto, el poder reformador de 1989 introdujo un 6rgano
especializado para el control de normas, pero olvidé que
toda confrontaciéon de un texto infra constitucional con el
documento politico fundamental del Estado, para comprobar
su regularidad, requiere un momento hermenéutico, una
interpretacion. Por su parte, el constituyente originario de
1949 considerd trascendental que, con sustento en los eventos
previos a la revolucién, el Tribunal Supremo de Elecciones
tuviera la interpretacion auténtica de la ley electoral, pues
-segun afirmaba el constituyente Facio Brenes- era necesario
apartar al Congreso de la Republica también de esa funcién
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electoral®; en idéntico sentido, el diputado Baudrit Solera
defendia la interpretacion de normas electorales de la propia
Constitucion Politica en manos del 6rgano electoral afirmando:

sQué va a hacer el Tribunal Supremo de Elecciones si no se
le otorga la facultad de interpretar las disposiciones legales y
constitucionales en materia electoral? Es preciso que tenga esa
facultad, pues de otro modo seria la Asamblea Legislativa la
llamada a interpretar los textos confusos, lo que le permitird
inmiscuirse en el desarrollo del proceso electoral. Agregd que
esa facultad dada al Tribunal no interferia en absoluto con el
Poder Judicial, que nunca ha tenido la especifica de interpretar
la Constitucion, salvo en un caso concreto y obligatorio
para él mismo. Antes los juzgadores no aplicaban una ley
inconstitucional. Ahora es la Corte la llamada a declarar que
una ley es contraria a la Carta Politica. Lo que se pretende
-continuéd diciendo el sefior Baudrit-, es rodear al Tribunal de
toda clase de garantias. ;Por qué razén nos vamos a asustar
de que tres Magistrados vayan a interpretar la Constitucion en
materia electoral, cuando esta facultad ha estado en manos del
Presidente? (acta n.c 100).

El constituyente originario dimension6, en todos sus
extremos, la facultad interpretativa que habia otorgado al TSE
ya que, por ejemplo, una vez comunicado a ese 6rgano que la
Asamblea habia aprobado definitivamente darle esa potestad®,
fueron necesarias casi una decena de sesiones para discutir
una interpelacién que hiciera el 6rgano electoral para que

% Para mayor ahondamiento, vid. actas n.° 64 y 65 de la Asamblea Nacional
Constituyente.
2 En su momento, articulo 78 inc. 3 del texto preliminar pero que surtia
plenos efectos juridicos de cara a las elecciones de diputados de fines de
la década de 1940. Ver actas 101 en adelante de la Asamblea Nacional
Constituyente.
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se clarificara una norma. Los constituyentes aducian que la
interpretacion correspondia, desde ese momento, al Tribunal
sin que pudieran -ellos- acceder a la solicitud.

No obstante, posterior a la disolucion de la Asamblea Nacional
Constituyente, los alcances practicos de esa atribucion del
TSE, no han sido realmente sopesados a la hora de emitir
normativa, incluso de rango constitucional. Como se decia,
el poder reformador de 1989 se preocupé por dejar fuera del
control de constitucionalidad la declaratoria de eleccién y, por
reenvio a la Ley de la Jurisdicciéon Constitucional, se excluyen
también los actos de caracter electoral; pero no preciso
como se haria un control de normas sin tener la facultad de
interpretarlas®.

La falta de cuidado del poder reformador fue mas alla.
Con la inclusién del referendo en el texto constitucional,
el constituyente derivado asigné al TSE la organizacion,
vigilancia y fiscalizacion de estos procesos consultivos,
empero no preciso el alcance “electoral” de estos actos, con
lo que la posibilidad de la Sala Constitucional para ejercer un
control de constitucionalidad sobre esa materia se libra a la
interpretacion y autocontencion del juez constitucional.

Para ser justos, esa conflictividad no ha sido tnicamente
generada desde las modificaciones al texto constitucional.
Con la particularidad de los fallos de la Sala Constitucional
costarricense, sea su caracter vinculante y erga omnes, el

% Del expediente legislativo de la Ley n.° 7128, se observa que las
participaciones de los expertos llamados a la Comision, como del entonces
Presidente del TSE, se preocuparon por dejar inmune la declaratoria de
eleccion y los actos del TSE en la materia de su especializacion; pero no
avizoraron el conflicto que traeria una interpretacion exclusiva y obligatoria
en un 6rgano distinto a la Sala Constitucional que se creaba.
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juez constitucional ha ocasionado distorsiones practicas
importantes, al no contemplar al érgano electoral dentro del
sistema de justicia constitucional (vid. sentencia n.° 1185-95).

A partir de ello, en el presente apartado se analizaran cuatro
casos puntuales donde, por falta de armonizacion sistémica,
el propio ordenamiento juridico induce a situaciones de
conflicto entre la Sala Constitucional y el TSE.

Posibilidad de aplicar control de constitucionali-
dad sobre la jurisprudencia

La Sala Constitucional, desde sus primeros afos de
funcionamiento, admitié el control de constitucionalidad
sobre la jurisprudencia de los o6rganos jurisdiccionales. Si
bien el articulo 74 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional
establece que no cabe accion de inconstitucionalidad contra
los actos jurisdiccionales, lo cierto es que la jurisprudencia,
como fuente de Derecho, si admite control por parte de la sede
constitucional en el tanto se ha entendido que el numeral 3 de
esa misma ley:

...indica que se tendrd por infringida la Constitucién Politica
cuando ello resulte de la interpretacion que hagan las
autoridades publicas de las leyes con las normas y principios
constitucionales, lo que permite esexaminar la constitucionalidad
de la jurisprudencia, esto es, de pronunciamientos judiciales
reiterados, a efectos de hacerlos valer en asuntos en tramite
atin no resueltos. No permite, como lo pretende el accionante,
que se revisen los fallos de primera y segunda instancia, para
que una determinada interpretacion judicial no sea aplicada
en la Sala de Casacion; pues esto equivaldria a convertir a la
Sala Constitucional en una instancia mds de revision de las
sentencias. (Sala Constitucional voto n.° 5981).
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Como la posibilidad de control que se abre lo es sobre
el principio o regla juridica que se extrae de una “linea”
jurisprudencial, el Tribunal Constitucional costarricense
afirma, como criterio de admisibilidad, la demostracion
de una postura reiterada en al menos tres sentencias de los
6rganos de casacion (entre otras vid. sentencias n.> 4587-97 y
5417-2011 de la Sala Constitucional).

Ante ello, al reconocérsele al TSE su caracter de juez
especializado podria entenderse que la jurisprudencia de este
érgano es, igualmente, susceptible de control por parte de la
jurisdiccion constitucional. Este razonamiento hasido utilizado
en varias ocasiones para solicitar a la Sala Constitucional la
revision de pronunciamientos de la Magistratura Electoral (v.
gr. véase los expedientes n.° 09-016372-007-CO y 09-011671-
0007-CO), siendo el principal argumento que la “linea
jurisprudencial” trazada por el juez electoral contraviene, en
el caso concreto, el Derecho de la Constitucidn.

Para todos los casos la presidencia del Tribunal, cuando
contestalaaudiencia conferida dentro del tramite de unaaccién
contra su jurisprudencia, ha sido enfatica en la naturaleza sui
generis que tienen los pronunciamientos del drgano electoral.
En efecto, el caracter jurisdiccional de las resoluciones del TSE
tiene la vocacion de producir jurisprudencia, incluso podria
decirse que, a partir del parrafo tercero del articulo 3 del Cédigo
Electoral -que otorga efectos vinculantes erga omnes® a las
interpretaciones del Tribunal- no se necesitaria la reiteracién
de criterio para interponer la accién; sin embargo, por la
competencia exclusiva y obligatoria que otorga el numeral 102
inciso 3) constitucional y que los actos electorales (exentos
de control) se materializan comdnmente en resoluciones, no

¥ Sobre la definicion de este efecto puede consultarse a Brenes, 2002 y
Sobrado, 2005.
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tiene competencia la Sala Constitucional para hacer el control
de constitucional sobre estos actos jurisdiccionales.

Sobre esa tesis, la presidencia del TSE argumento:

De las normas transcritas se desprende, con claridad, que tanto
el constituyente originario, en el caso de los articulos 102 y 103,
como el constituyente derivado, en relacion con el articulo 10,
crearon deliberadamente un fuero especial para la materia
electoral, un blindaje particular al sistema electoral como un
todo, depositando tal competencia en el Tribunal Electoral y
excluyéndolo de cualquier suerte de control, fiscalizacion o
tutela por parte de los otros Poderes del Estado.

En efecto, de acuerdo con nuestro disefio constitucional, al
Tribunal Supremo de Elecciones, le corresponde administrar
auténomamente la funcion electoral, entendida como la
‘organizacion, direccion y vigilancia de los actos relativos al
sufragio” (articulo 99 de la Constitucién Politica). Para lograr su
cometido, el constituyente originario fue sumamente cuidadoso
al dotar al Tribunal de atribuciones de distinta naturaleza: la
de mdximo 6rgano de la administracion electoral (incisos 1°, 2°,
6° 7° 8°y 9° del articulo 102), la de juez electoral (incisos 4 y
5 del articulo 102) y, finalmente, la de intérprete de las normas
electorales de cualquier naturaleza (inciso 3° del articulo 102,
inciso 1° del articulo 121).

Las citadas atribuciones permiten entender que fue la voluntad
del constituyente originario evitar que otro 6rgano distinto
revisara sus actuaciones electorales, incluida la interpretacion
que realizara de la normativa electoral. De manera que
cualquier actuaciéon en contrario derivaria en una invasion
de competencias, contraria a la letra y al espiritu de la propia
Constitucion Politica.
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Siguiendo la logica de lo expuesto, las interpretaciones que
realice el Tribunal Supremo de Elecciones, en tanto tribunal
constitucional especializado para la materia electoral, al
amparo de lo que dispone el articulo 102 inciso 3) de la
Constitucion Politica, aiin cuando constituyan jurisprudencia,
estdn excluidas del control de constitucionalidad, al igual que lo
estd la jurisprudencia de la propia Sala, también por disposicion
constitucional. (oficio n.° TSE-0072-2010 del 11 de enero de
2010).

Desde la vertiente de la Sala Constitucional se venia
sosteniendo una tesis contraria a la del Tribunal. En varias
acciones de inconstitucionalidad, el juez constitucional ha
admitido la posibilidad de controlar la jurisprudencia del
6rgano electoral; sin embargo, esa postura tradicional varié a
partir de 2010.

Particularmente, en resolucion n.°c 15048-2010 la Sala
Constitucional, al resolver una Accidon de Inconstitucionalidad
contra la jurisprudencia electoral que consideraba como
causal de pérdida de credenciales para los alcaldes y regidores
municipales la no residencia en el cantén donde se sirve el
cargo, sefialo:

Ahora, si bien la Sala tiene competencia para declarar la
inconstitucionalidad de normas escritas y no escritas -lo cual
incluye naturalmente la jurisprudencia- (articulo 3 de la Ley
de la Jurisdiccion Constitucional), y en el caso de las normas
escritas no contiene restriccion en cuanto a la materia electoral,
no puede decirse lo mismo en cuanto a las normas no escritas, es
decir, de la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Elecciones,
porque a juicio de esta Sala, ejercer el control constitucional de
resoluciones reiteradas, implicaria necesariamente una forma
de “control” sobre actos realizados por el érgano electoral, que
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le estd constitucionalmente vedado, en los articulos (99, 102,103
de la Constitucién Politica). La Constitucion autoriza a la Sala
a tener control de constitucionalidad de las normas -segiin el
principio de supremacia de la Constitucion- en general, es decir
en todas las materias, pero esta competencia debe acotarse en
cuanto a la norma no escrita en materia electoral en razén de
provenir éstas del citado érgano constitucional que, de acuerdo
al disefio democrdtico costarricense surgido de la voluntad del
Constituyente, tiene un fuero especial y prevalente y debe quedar
vedado de control de otros érganos sobre sus actuaciones, aiin
cuando los efectos de su jurisprudencia, son los de una norma
escrita de alcance general. Por ello, no ve la Sala como pueda
ejercer su competencia en el control constitucional de la
norma no escrita de cardcter electoral, sin afectar directa
o indirectamente ese disefio constitucional y en particular
las competencias constitucionales citadas, reservadas al
Tribunal Supremo de Elecciones. (el resaltado es propio).

De lo expuesto hasta ahora, puede apreciarse una reciente
armonia en cuanto a la postura de la Sala Constitucional y el
TSE, sobre el tema del control de la jurisprudencia electoral,
empero, no puede perderse de vista que tal coincidencia
depende exclusivamente de un ejercicio de autocontencién de
los jueces constitucionales™; perspectiva que puede variar en
cualquier momento, ya sea por una modificacion en el criterio
de los propios integrantes del Tribunal Constitucional o por
un cambio en su integracion.

Sobre la posibilidad de cambios de criterio en razén de la
conformacién del drgano, resulta ilustrativo el analisis en

30 Recuérdese el articulo 7 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional
que sefiala: “Le corresponde exclusivamente a la Sala Constitucional
resolver sobre su propia competencia, asi como conocer de las cuestiones
incidentales que surjan ante ella y de las prejudiciales conexas”.
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Brenes sobre el rol politico del juez electoral (2011); si bien
ese estudio corresponde al TSE, mutatis mutandis es aplicable
a la Sala Constitucional por la similitud en cuanto a efectos y
naturaleza de los fallos.

Toda vez que la capacidad interpretativa del juez electoral es
vinculante erga omnes, salvo para si mismo [caracteristicas que
tienen las sentencias de la Sala Constitucional], el Tribunal estd
facultado para variar sus criterios jurisprudenciales a lo largo
del tiempo. Esta posibilidad de cambio -que no se cuestiona- se
ratifica y fortalece justamente en la independencia de criterio
que ostenta el juez electoral (Brenes, 2011: 249).

Con base en lo anterior, se considera una zona de conflicto
la apertura del numeral 3 de la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional, pues al no excepcionarse expresamente
la jurisprudencia del TSE, puede prestarse para conflictos
entre ambos 6rganos constitucionales -Sala y Tribunal-*'. La
postura del juez constitucional puede variar, considerando
que los fallos reiterados de la sede electoral admiten control de
constitucionalidad; interpretacion que prevaleceria aunque el
TSE se opusiera, ya que la Sala Constitucional es quien define
su propia competencia y dirime, ademas, los conflictos con
otros 6rganos constitucionales (articulos 7 y 109 de la LJC).

La proteccion especial paralos actos y disposiciones en materia
electoral establecida por el constituyente originario impone la
modificacién normativa en aras de minimizar este espacio de
potencial conflicto de competencias.

31 Como ya ocurrié para el caso concreto del instituto del referéndum,
particularmente en el tramite de recoleccion de firmas acerca del proyecto
de “Uniones civiles entre personas del mismo sexo”.
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Consulta judicial facultativa y articulo 8.1 de la Ley Organica
del Poder Judicial

La Sala Constitucional, en la citada sentencia n.°c 1185-95,
aclard que la lectura del articulo 8.1 de la LOPJ que se acopla
al disefo de justicia constitucional vigente, consiste en admitir
la consulta judicial como medio idéneo para la participacién
del juez ordinario en el proceso de control de normas.

La competencia exclusiva y excluyente otorgada al tribunal
constitucional costarricense comporta un verdadero
monopolio de rechazo. En una lectura ldgica y sistematica, no
podria sostenerse un modelo “concentradisimo” si se admitiera
una independencia de los 6rganos jurisdiccionales comunes
para valorar la constitucionalidad de un precepto normativo.
En efecto, el juez constitucional opté por armonizar el sistema
desconociendo, bajo una ficcidn, el vacio que se genera a partir
de la construccion gramatical del articulo 8.1.

Sobre este tltimo tema, la doctrina ha concretado los alcances
del fallo estableciendo que: “..la Sala Constitucional interpreté
que el articulo 8.1 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial no
autorizaba a los funcionarios que administran justicia a
inaplicar (sic) leyes, normas o actos que fuesen contraria (sic) a
la Constitucion Politica.” (Jurado, 2003:185).

En el apartado de “Cuestiones previas” se ha referido a
este punto, lo procedente es analizar la eventual asimetria
producto de una lectura errada de la norma en comentario y
el precedente jurisprudencial, a la luz de las competencias del
TSE.

Ya se ha adelantado el cardcter jurisdiccional del érgano
electoral incorporado en el disefio constitucional del articulo
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10 -asimismo en el acapite de “Radiografia estructural” se
ampliara al respecto-. No obstante, baste como premisa que el
TSE es un juez especializado con caracteristicas propias de un
Tribunal Constitucional (Brenes, 2002 & 2011; Sobrado, 2005;
y Mora Mora, 2011:10).

De esa suerte, el TSE esta habilitado, prima facie, para
presentar ante la Sala Constitucional la consulta facultativa
en los términos del articulo 8.1 de la LOPJ y 102 de la L]JC,
pues al ser un 6rgano que administra justicia, en este caso
electoral, le resulta aplicable por analogia lo dispuesto en esas
normas. Empero, la naturaleza constitucional reforzada del
oérgano electoral hace necesaria una valoracion objetiva de la
viabilidad juridica y de oportunidad de esta consulta.

Es clara la distincién entre la naturaleza de los institutos de
anulacion denormasylafacultad deinterpretar auténticamente
el precepto normativo. En el modelo constitucional actual,
no existe mayor conflicto en el disefio mas si en la practica,
tratdndose de temas electorales como se ha venido sosteniendo
dentro de la presente investigacion.

En la jurisdiccion electoral puede ocurrir que el juez deba
aplicar una ley que, desde una de sus interpretaciones, resulte
inconstitucional; no obstante, en virtud de la competencia
del articulo 102 inc. 3) constitucional, tiene la competencia
de dar un contenido a la norma que se adecue al bloque de
constitucionalidad, con lo que la consulta ante la jurisdiccién
constitucional queda como tltima ratio.

Si se admitiera una consulta automatica o como recurso
prioritario, la division de poderes podria desdibujarse. El
envio regular de consultas de constitucionalidad del TSE a la
Sala Constitucional tacitamente implicaria una legitimacién
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simbdlica para que se concentren temas electorales en la sede
constitucional, con el agravante de desconocer uno de los
ejes transversales del sistema democratico costarricense: la
autonomia de la funcién electoral.

Por otra parte, el profesor Jurado Fernandez resaltalos alcances
de la interpretacién dada por el Tribunal Constitucional al
parrafo final del articulo 8.1, pues indica: ... al interpretar lo
dispuesto en el pdarrafo final del precitado articulo, que establece
la obligacion de los jueces a interpretar y aplicar las normas o
actos de conformidad con los precedentes y la jurisprudencia de
la Sala Constitucional y que, en el caso de que ello sea necesario,
a inaplicar (sic) aquellas normas que sean incompatibles con
la jurisprudencia o los precedentes de la Sala Constitucional...
(Jurado, 2003: 185).

Para el caso de la sede electoral, el matiz realizado por el juez
constitucional acerca de la facultad de desaplicacion por parte
del juez ordinario, en el tanto existan precedentes, le resulta
igualmente aplicable al juez electoral.

La atribuciéon del TSE para interpretar exclusiva y
obligatoriamente los preceptos normativos de contenido
electoral, y la zona exenta de control que comportan los actos
de esa naturaleza (articulo 74 de la LJC), incentivan a que
en la sede constitucional unicamente se den fallos dentro de
acciones de inconstitucionalidad. No obstante, la resolucion
anulatoria de esas resoluciones, por su naturaleza, contiene
una ratio decidendi centripeta a la confrontacion del texto legal
cuestionado con el Bloque de Constitucionalidad, de donde se
puede extractar una norma o principio general con vocacién
de convertirse en parametro de constitucionalidad que el TSE
perfectamente puede utilizar para desaplicar una norma en un
caso concreto.
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La jurisdicciéon de la libertad -en sede constitucional-
igualmente es un terreno fértil para la emision de resoluciones
donde se establecen reglas genéricas que se incorporan al
Derecho de la Constituciéon y, por ende, son observables
por los operadores juridicos, al punto de poder inaplicar
normas que contrarien estas. Ahora bien, debe recordarse
que en materia electoral las posibilidades de intervencién
de la Sala Constitucional quedan reducidas pues la tutela de
los derechos politico-electorales se materializa a través del
“amparo electoral” (vid. resolucion del TSE n.° 303-E-2000 vy,
de reciente data, los articulos 225 a 231 del Cédigo Electoral).

En suma, el TSE es un juez especializado y podria pensarse
que, al igual que el resto de drganos jurisdiccionales®, cuando
se enfrenta a una norma que considera inconstitucional debe
formular la consulta facultativa a la Sala Constitucional. Sin
embargo, en materia electoral, por las caracteristicas del
6rgano que administra justicia, esa consulta debe entenderse
como excepcional y como ultima ratio, ya que el articulo 102
inc. 3 da las posibilidades para interpretar la norma electoral
en un sentido armoénico con la Constitucidn Politica, sea esto
admitir la “interpretacion conforme” del juez electoral, con lo
que la consulta deviene innecesaria. **

Competencia del TSE en procesos consultivos a partir de la
inclusion del referéndum en el texto constitucional

En el ano 2002, el poder reformador incluyd el instituto
del referéndum en la Constitucién Politica, encargando su

32 Esto a partir de una interpretacion analogica del articulo 8.1 de la LOPJ
a la luz del criterio vertido en la resolucion de la Sala Constitucional n.°
1185-95.

33 Para Brenes (2002) la consulta solo resulta viable si la misma versa sobre
extremos no electorales.
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organizacion, direccion, fiscalizacion, escrutinio y declaratoria
de los resultados al TSE (articulo 102 inc. 9 Constitucién
Politica).

De una lectura sistematica del texto politico fundamental, las
modificaciones introducidas por la Ley n.c 8281 se pueden
ubicar en dos tipos: normas sobre regencia del proceso
consultivo, con la clara asignacion de competencias al érgano
electoral y, en segunda instancia, normas sobre el objeto,
predominantemente insertas en los articulos referidos al
procedimiento parlamentario de formacion de la ley.

A partir de lo anterior, la jurisprudencia del TSE es rectilinea
en reconocer la naturaleza electoral de los actos propios del
referéndum. El sufragio, entendido en su acepciéon mas amplia,
sirve de vehiculo para la manifestacion de la voluntad popular
sin que esta se circunscriba a la eleccion de gobernantes; antes
bien abarca los mecanismos previstos para que los ciudadanos
participen en la conduccion democridtica del pais (resolucion
n.° 3387-E-2006).

Concretamente, la Magistratura Electoral preciso:

Bajo el criterio expuesto, el referéndum surge como una
votacion de cardcter consultivo, en la que corresponde al
Tribunal Supremo de Elecciones “Organizar, dirigir, fiscalizar,
escrutar y declarar los resultados”, en los términos previstos en
el articulo 102, inciso 9) de la Constitucion Politica. Asi, la Ley
sobre Regulacion del Referéndum, en su articulo 11, 12 y 13 al
regular las distintas formas de convocatoria de este mecanismo,
le atribuye al Tribunal Supremo de Elecciones su convocatoria.

De manera que la comunicacion de la convocatoria a
referéndum, al constituirse en el instrumento mediante el cual
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se informa oficialmente a todos los ciudadanos inscritos como
electores en el Departamento Electoral del Registro Civil para
que, ejerciendo el derecho constitucional al sufragio, en votacion
OBLIGATORIA, DIRECTA Y SECRETA, concurran a las
respectivas juntas receptoras de votos, con la finalidad de decidir
sobre la aprobacion o improbacion de un determinado proyecto
de ley o reforma parcial de la Constitucion, es una derivacion
légica del mandato constitucional otorgado a este Tribunal de
organizar y dirigir los procesos consultivos, y por ende, de un acto
eminentemente electoral, dictado por esta Autoridad Electoral
en ejercicio de las atribuciones que le confieren los articulos 9,
99, 102 inciso 9) y 105 de la Constitucion Politica y 16, 17, 18,
19, siguientes y concordantes de la Ley sobre la Regulacion del
Referéndum. (resolucion n.c 1948-E-2007).

Sobre esa linea jurisprudencial, la propia Sala Constitucional
reconocié su imposibilidad de revisar las resoluciones y otras
actuaciones del TSE en materia consultiva, pues compartia el
criterio de que los procesos consultivos -en todas sus etapas-
eran parte de las atribuciones exclusivas y excluyentes dadas
por los constituyentes -originario y derivado- al érgano
electoral, seguin este tltimo lo habia definido.

Acerca de la procedencia de varios recursos de amparo, en el
contexto del referéndum para aprobar o improbar el Tratado de
Libre Comercio entre Estados Unidos, Reptblica Dominicana
y Centroamérica, el juez constitucional entendié que: ©

cualquier asunto relacionado con el ejercicio de las competencias
de.organizacion, direccion, fiscalizacion, escrutinio y declaracién
de los resultados de los procesos de referéndum, corresponde en
exclusiva al Tribunal Supremo de Elecciones, por ser materia
de naturaleza electoral, por lo que esta Sala no puede entrar a
conocer la procedencia o no de lo planteado por el recurrente, en
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virtud de lo dispuesto por el inciso e) del articulo 30 de la Ley de
la Jurisdiccion Constitucional...” (voto n.c 18089-2007).

Resulta importante aclarar que la Sala Constitucional, merced
de lo indicado en el fragmento transcrito, no controla los
actos de la Autoridad Electoral en materia de referéndum,
pero no pierde su competencia para ejercer un control sobre
la constitucionalidad de lo sometido a referéndum (Sobrado,
2011: 12). En otras palabras, el texto del proyecto de Ley o
reforma constitucional no se convierte en una zona inmune a
la fiscalizacion del Tribunal Constitucional.

Hasta este punto, el deslinde competencial entre los érganos
de justicia constitucional en materia electoral es pacifico.
Pese a la falta de determinacion normativa tratandose de la
naturaleza juridica del instituto de democracia directa, tanto
en el propio texto constitucional como en la Ley de Regulacion
del Referéndum; en la practica, existia un funcionamiento
armonico.

Sin embargo, con ocasién del proyecto de ley de unién
civil entre personas del mismo sexo, la Sala Constitucional
-mediante voto n.° 13313-2010- volvié sobre sus pasos al
admitir y declarar con lugar un recurso de amparo en contra
de la decision del TSE que autorizaba la recoleccion de firmas
para someter a referéndum dicho proyecto.

Para superar el obstédculo de admisibilidad del articulo 30 inc.
d) delaLJC, el voto de mayoria establecié que todo referéndum
tendente a la aprobacion de una ley es de naturaleza legislativa,
con lo que la participacion del TSE es accidental o accesoria

3 En sentido similar vid. resoluciones de la Sala Constitucional n.® 2159-
2007, 7954-2007, 9469-2007 y 14146-2007.
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a la principal. Se desnaturaliza el acto consultivo como una
dimension del sufragio y, consecuentemente, la jurisdiccion
constitucional se encuentra habilitada para ejercer el control
de los actos del 6rgano electoral.

Huelga decir que ese precedente jurisprudencial despert6
tensiones entre los 6rganos de justicia constitucional y electoral,
poniendo nuevamente en la palestra la discusién sobre la
naturaleza del instituto. Un sector de la doctrina considera
que, efectivamente, al ser el referéndum una de las vias para
“legislar”, comporta materia no electoral (Munoz Quesada,
2012), por ende los actos del TSE son de mera administracién
de un proceso sui generis de tramite de aprobacion de la ley y
no estan exentos de control por parte del juez constitucional.

Por otra parte, existen académicos que cuestionan el
pronunciamiento de la Sala Constitucional por la involucién
acerca de la distribucion de competencias. Sobre esto, Arias
reflexionaba: Este precedente de la Sala es peligrosisimo [referido
al voto n.° 13313], pues no solo rifie con las atribuciones
constitucionales y legales del Tribunal Supremo de Elecciones en
sus atribuciones dadas por el constituyente y el legislador, sino
que también contradice el Voto 07954-07 antes mencionado,
abriéndose una avenida de revision ulterior ante organo
impropio; es decit, poder revisar la actuacion de la justicia
electoral en la jurisdiccion constitucional. Asi como la Sala no
puede admitir ni resolver amparos contra las resoluciones y
actuaciones jurisdiccionales del Poder Judicial, entiéndase otros
tribunales distintos a la Sala IV, tampoco estd autorizada para
anular resoluciones y actuaciones jurisdiccionales del poder
electoral. (Arias, 2011: 12)%*.

35 En un mismo sentido Jurado, 2011.
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Esavariabilidad enlasinterpretaciones posibles dela naturaleza
del instituto, en virtud de la construccion gramatical de las
reformas constitucionales de 2002, asi como la “peligrosa”
oscilacion de los jueces constitucionales (con excepcién
de las consideraciones del voto salvado del Magistrado
Armijo Sancho) en cuanto al control de los actos del TSE
en los procesos consultivos, requiere una mayor precision
normativa con miras a la mayor certeza juridica posible. De
ello, la incorporacion expresa de la palabra “consultiva” en los
articulos 30 inc. d) y 74 de la LJC zanjaria el debate acerca
de los actos susceptibles de control constitucional durante la
organizacion y direccién de procesos consultivos por parte del
TSE*.

JURISPRUDENCIA ELECTORAL
Y CONSTITUCIONAL SOBRE

EL CONTROL DE NORMAS
ELECTORALES

El presente apartado se circunscribira al desarrollo de la
jurisprudencia de la Sala Constitucional y del TSE en cuanto
a sus respectivas competencias sobre el control de normas
electorales. Segiin se ha establecido hasta el momento, en
la redaccién del articulo 10 constitucional se instituye un
monopolio de rechazo en favor del Tribunal Constitucional
trataindose de la regularidad de las normas de cualquier
naturaleza y los actos sujetos al Derecho Publico con la

3 En el caso del referéndum como instituto de democracia semi-directa, esa variacion
de criterio presenta un problema: desde mas de un lustro atras el TSE habia definido
que se trataba de materia electoral, mas con el fallo de la Sala Constitucional se
hace un control indirecto de la jurisprudencia electoral, dandose, en la practica, un
ejercicio de fiscalizacion sobre actos exentos de tal posibilidad.
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Constitucion Politica (articulo 2, inc. b) de la LJC); empero,
en la practica, se han suscitado matices acerca del ejercicio de
esa competencia por parte del Organo Electoral.

En 1996 el TSE emite unaresolucion queaportoala clarificacion
de los alcances competenciales del drgano electoral. La
atencion casi unica de la administracion de los procesos
electorales, se empezé a conjugar con un pausado crecimiento
de la jurisdiccion electoral que termind por afianzarse a partir
de los pronunciamientos de finales de la tltima década del
siglo XX. Las postrimerias de 1990 e inicios del 2000, pueden
calificarse como el momento histdrico de resurgimiento del
juez electoral, un despertar y una autocompresioén de su rol
activo dentro de las contiendas.

Sobre esa puntualizaciéon de su objeto competencial, la
sentencia del TSE n.° 004-1996 sefialo:

Por obvio que resulte, es preciso dejar claro, sin embargo, que
al decir la Constitucion Politica “actos relativos al sufragio”,
dentro de la competencia atribuida al Tribunal, no solo (sic)
se comprenden los propios de la emision del voto, sino todos
aquellos descritos en la propia Constitucion o en las leyes
electorales y que, directa o indirectamente se relacionen con
todo el proceso electoral, incluidos desde luego, la constitucion,
organizacion, direccion y funcionamiento en general de los
partidos politicos y la eleccion y ejercicio del cargo de sus
representantes o candidatos, siempre que, por su naturaleza,
sean actos regulados por las leyes electorales o sean “relativos al
sufragio” con los alcances ya sefialados a este término.

Ahora bien, en cuanto al tema de interés para la presente

investigacion, en ese proceso de clarificacion de competencias
y vigorizacion de la jurisdiccion electoral, el TSE, a partir
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de una analogia de la sentencia n.° 3035-96 de la Sala
Constitucional®, reconoci6 su poder-deber de desaplicar, para
el caso concreto, la norma estatutaria disconforme con la ley o
la Constitucion, sin perjuicio de la potestad, propia de la Sala
Constitucional, de juzgar en abstracto la constitucionalidad de
las reglas estatutarias, que como normas se encuentran sujetas
al control de constitucionalidad (resolucién n.° 393-E-2000).

A partir de esa clarificacion en cuanto a sus competencias, el
juez electoral -via amparo- continu6 desaplicando para el caso
concreto las normas de los estatutos de partidos politicos que
rifieran con el Derecho de la Constitucion®.

No obstante lo expuesto, es trascendental hacer notar que,
pese al ensanchamiento de la jurisdiccion electoral, por un
perfil de juez mas activista (Brenes, 2011), el TSE siempre ha
ejercitado un self-restraint® favorable al reconocimiento de la
Sala Constitucional como tnico érgano del Estado capaz de
anular una norma del ordenamiento juridico, incluso las de
caracter electoral.

En concreto, la jurisprudencia electoral ha sostenido:

Aunado a ello, es preciso aclarar que el Tribunal Supremo
de Elecciones no puede ejercer un control auténomo de
constitucionalidad sobre normas estatutarias o reglamentarias
de los partidos politicos, como lo pretende el recurrente, ya

37 Este voto de la Sala Constitucional reconocio, entre otros, “los supuestos
en los que el Juez ordinario puede desaplicar las leyes formales, asi como
las normas y actos de rango infra legal” (Jinesta, 1996).

38 Entre otras, se pueden consultar las resoluciones del TSE n. © 622-E-2001,
1131-E-2001 y 0269-E-2005 y 0635-E1-2009.

3 Autocontencion del juez. Ejercicio auto regulado de la jurisdiccion para
evitar “judicializar a ultranza todas las relaciones humanas” (Nieto, 2007:
79).
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que esta competencia corresponde a la Sala Constitucional, en
virtud del control concentrado de constitucionalidad, que rige
nuestro ordenamiento juridico.

En este sentido, la jurisprudencia electoral ha precisado que a
pesar de las amplias atribuciones con que cuenta este Tribunal,
el legislador no incluyé la potestad de declarar anular o declarar
inconstitucional una norma que sea contraria a la Constitucion.
(resolucion n.° 2528-E-2004).

Esa postura del Tribunal, como se dijo en el “marco referencial
previo’, ha sido adversada por un sector de la doctrina, a partir
del modelo concentrado de control de constitucionalidad
establecido en nuestro pais; no obstante, debe advertirse que
esa también fue lalinea sostenida por el ex Magistrado Fonseca
Montoya, quien, desde la resolucién n.° 393-E-2000, advertia
que la via de amparo electoral no es el instituto idoneo para
ordenar la desaplicacion de una norma estatuaria en virtud del
modelo de justicia constitucional costarricense.

Para el otrora Presidente del TSE:

“.. este recurso [referido al amparo], tal y como estd regulado
en la Ley de la Jurisdiccion Constitucional, no es el medio para
declarar la inaplicabilidad de una norma general porque, en
ese caso, el procedimiento que corresponde es el que establece el
articulo 48 de esa Ley, a saber, la conversion del amparo en una
accion de inconstitucionalidad. Esta tesis ya ha sido expuesta
por el suscrito con anterioridad en la nota separada emitida en
la resolucion No. 393-E-2000 de las 13:15 horas del 15 de marzo
del 2000 y que, en lo que interesa dice: “Si bien el reclamo en la
via de amparo, por las razones indicadas, resulta improcedente,
el mismo podria promoverse por la interesada en la jurisdiccion
constitucional, pues si considera que el articulo 14 inciso c2) del
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Estatuto del Partido Liberacion Nacional, lesiona la Constitucion
Politica, tal hipétesis podria ser la que contempla el inciso a del
articulo 73 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional, cuya
competencia exclusiva corresponde a la sala especializada de la
Corte Suprema de Justicia en virtud del principio de “control
concentrado de constitucionalidad”, vigente en nuestro régimen
juridico, aun tratindose de materia electoral.” (voto salvado,
resolucion n.c 1130-E-2001).

En cuanto a la postura de la Sala Constitucional, debe decirse
que desde su creaciéon no ha rehuido la competencia de
controlar las normas de contenido electoral. El articulo 10
de la Constitucién Politica no establece ninguna salvedad
en cuanto al contenido de las normas que puede examinar el
Tribunal Constitucional.

Desde esa perspectiva, el juez constitucional ha ejercido
ampliamente su potestad de controlar normas de contenido
electoral afirmando que:

No cabe duda que la Sala Constitucional tiene competencia
para conocer de las acciones de inconstitucionalidad en materia
electoral. En esta direccion, la doctrina es pacifica. No solo
este Tribunal ha asumido la competencia, sino que asi lo ha
reconocido el Tribunal Supremo de Elecciones (véase la resolucion
n.° 0246-E-2001 de las 13:30 horas del 18 de marzo del 2001 y
la que se impugna en esta accion). (Sala Constitucional, voto
n.° 1155-2010).

Ciertamente, es zona comun en la jurisprudencia de ambos
érganos que el control de normas -incluidas las electorales- es
una potestad exclusiva y excluyente de la Sala Constitucional,
sin embargo, esta tltima ha reconocido limites en el objeto
cuando se trata de actos normativos emitidos por el TSE.
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Con base en el articulo 74 de la LJC, el juez constitucional
ha interpretado que las disposiciones de alcance normativo
emitidas por el organo electoral se encuentran exentas de
control, creandose en la practica, una “zona de inmunidad”
La emision de disposiciones de alcance general es una
necesidad para llevar a cabo los actos de organizacion,
direccion y vigilancia del sufragio, de ello que el legislador
reconozca como potestad de la autoridad electoral la facultad
de dictar los reglamentos pertinentes para cumplir con esos
fines (articulo 12 inc. a) del Cédigo Electoral), naturaleza que
torna irrecurribles tales actuaciones.

El razonamiento expuesto queda resefiado en el voto n.c
17556-2009, donde la Sala Constitucional senala:

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 74 de la Ley
de la Jurisdiccion Constitucional, no cabrd la accion de
inconstitucionalidad contra los actos jurisdiccionales del Poder
Judicial, ni contra los actos o disposiciones del Tribunal Supremo
de Elecciones relativos al ejercicio de la funcion electoral (...)

De ahi que, partiendo del numeral 74 supra indicado, el
reglamento dictado por el Tribunal Electoral para regular el
sistema de notificacion a los partidos politicos, escapa al control
de este Tribunal via accion de inconstitucionalidad. Bajo este
orden de consideraciones, resulta inadmisible la acciéon para
que se declare la inconstitucionalidad del Reglamento de
notificaciones por correo electronico para los partidos politicos.

Sin perjuicio de lo citado, resulta oportuno sefialar que si
bien la independencia de la funcién electoral dentro del
Estado impone un respeto del ejercicio de competencias
constitucionales del organismo electoral, esto no implica
una autorizacion tacita para crear “inmunidades del poder”.
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Es coherente con la arquitectura constitucional excluir de
controles externos los actos que en materia electoral dicte el
TSE, mas se considera necesario una fiscalizacion a lo interno;
garantia que, como se dird en apartados subsiguientes, implica
un reordenamiento de la jurisdiccion electoral.

En cuanto a esa posibilidad de establecer mecanismos de
revision a lo interno del 6rgano electoral, la jurisprudencia del
TSE ha reconocido que mientras los recursos sean conocidos
por él mismo, no se afecta la autonomia constitucionalmente
prevista para esa funcion relacionada con el sufragio.

Sobre el recurso de reconsideracion, en resolucién n.° 6290-
E6-2011 el juez electoral razond:

No cabe duda que en la mente del constituyente estaba la idea
de dejar en manos de este Tribunal, con entera independencia
de los demds poderes del Estado, la conduccion de los asuntos
electorales y la resolucion de sus controversias. Esa concepcion,
que finalmente quedo materializada en la Carta Politica, se vio
fortalecida con la aprobacion de varias disposiciones, entre ellas,
la irrecurribilidad de sus resoluciones en materia electoral. De
esta manera, al imposibilitarse que las decisiones del Tribunal
pudieran ser recurridas ante otra instancia distinta a la electoral,
es evidente que el fin de la norma ha sido la defensa del principio
de autonomia que acompania la funcion electoral (articulo 95 de
la Constitucion Politica). (...)

En efecto, ese mecanismo de impugnacion [referido al recurso
de reconsideracion] no conlleva la posibilidad de llevar la
discusion del asunto fuera de los linderos de la jurisdiccion
electoral, sino tinicamente la posibilidad de que el Tribunal
Supremo de Elecciones, como juez electoral especializado y
con independencia de cualquier otra instancia estatal, revise
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sus propias resoluciones. De esta manera, en aplicacion de un
criterio garantista, se le otorga el derecho a la parte de impugnar,
a través un recurso dgil y sencillo, la sancion que le ha sido
impuesta directamente por la justicia electoral y la posibilidad
de que ésta revise su fallo frente a los argumentos planteados.

Aunque el precedente transcrito versa sobre un instituto de
naturaleza diversa al control de constitucionalidad de actos,
el principio que de él se extrae sirve para comprender la
necesidad de readecuar a lo interno la funcion electoral. Una
modificacién a la estructura de los organismos electorales
permitiria una fiscalizaciéon de normas en sede electoral
-elimindndose la zona de inmunidad sefialada-, a la vez que se
respeta el principio de division de poderes*.

RADIOGRAFIA ESTRUCTURAL
DE LOS ORGANOS QUE
ADMINISTRAN JUSTICIA
CONSTITUCIONAL ELECTORAL

Sibien las caracteristicas estructurales de la Sala Constitucional
y el TSE son de sobra conocidas y han sido ampliamente
desarrolladas en la doctrina nacional (Hernandez, 2004* &
2004b; Sobrado, 2005; Orozco Solano, 2008; Brenes, 2002 &
2011 y Solis, 2008), para fines de disefiar cualquier propuesta
de reforma en punto al tema es necesario volver sobre algunos
aspectos especificos de conformacién y funcionamiento
de los o6rganos que, en la actualidad, administran justicia
constitucional electoral.

40 Sobre el replanteamiento de la jurisdiccion y administracion electoral,
vid. los apartados de “Estructura del 6rgano electoral de cara a una nueva
competencia” y “Control de constitucionalidad de actos de alcance
normativo emitidos por la Administracion Electoral”.

80

EL CONTROL pE CONSTITUCIONALIDAD
DE LAS NORMAS ELECTORALES

Sala Constitucional

El 6rgano encargado de velar por el resguardo del principio
de supremacia constitucional debe garantizar la observancia
y aplicaciéon del Derecho de la Constitucidén, ejercicio
competencial que descansa en la confrontacion de las normas
de cualquier naturaleza y los actos sujetos al Derecho Publico
en general (articulo 2 inc. b) de la LJC).

Optar por un modelo concentrado donde, como se decia
lineas atras, un solo o6rgano monopoliza el juicio de
constitucionalidad de las normas, obliga a una ingenieria
particular. Las competencias del Tribunal Constitucional
deben ser el resultado de un balance politico-democratico
que permita el adecuado mantenimiento de la regularidad
normativa, al tiempo que se respeta el principio de division
de poderes.

Adicionalmente, la composicién del 6rgano, su ubicacion
dentro de la estructura del Estado, sus competencias, efectos
de sus fallos, entre otros aspectos estructurales y funcionales,
forman parte de una decision politica del legislador, por lo que
su discusion en el pleno del Congreso esta marcada por un
amplio componente ideoldgico.

Para el sistema costarricense, el constituyente derivado de
1989 discutio acerca de la viabilidad de dar independencia
al Tribunal Constitucional dotiandolo de una estructura
autéonoma alejada de cualquier otro 6rgano del Estado. La
influencia del modelo europeo marcaba una especial afinidad
de algunos sectores, incluso por parte de alguno de los
integrantes del grupo de proponentes.

La entonces Viceministra de Justicia, Eugenia Maria Zamora
Chavarria, reconoce que comulgaba con la idea de ubicar
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el 6rgano de control de constitucionalidad fuera del Poder
Judicial, entre otras razones porque eventualmente conoceria
de violaciones constitucionales ocasionadas por ese Poder,
pudiendo surgir algun tipo de compromiso real o simbdlico
a partir del sentido de pertenencia del érgano (Zamora,
2012). Sin embargo, la postura oficial seguida en la comisién
parlamentaria y en el plenario legislativo por el gobierno de la
Republica, representado por Luis Paulino Mora Mora, otrora
Ministro de Justicia, fue la de prohijar una adscripcion del
Tribunal Constitucional al Poder Judicial.

En idéntico sentido, la Corte Plena, durante las sesiones en
las que se discutia la reforma constitucional del articulo 10,
fue practicamente unanime en reconocer la pertinencia
de adscribir el o6rgano de control especializado de
constitucionalidad a su estructura; pero existieron inquietudes
acerca de la afectacién presupuestaria que causaria acoger
la nueva jurisdicciéon*. Finalmente, la decision politica fue
adicionar la Sala Constitucional al organigrama superior del
Poder Judicial.

Otro aspecto de amplia discusion en los 6rganos concernidos
en la reforma constitucional recayé en el numero de
magistrados que integrarian el Tribunal Constitucional. Un
sector de la Corte Suprema de Justicia defendia un nimero
de miembros igualitario con las Salas de legalidad, sea esto
5 integrantes puesto que a la Sala Primera se le restarian dos
magistrados para integrarlos a la Camara Constitucional®.
Por otra parte, legisladores y otro sector de la cipula del Poder
Judicial coincidian en tener un 6rgano colegiado con mayor
cantidad de miembros que el resto de Salas, ya que su funcién

4 Vid. Manifestaciones del Magistrado Arce, pag. 5 de la respuesta dada por
la Corte Plena a la Comision Legislativa, expediente n.° 10401.
“ IBIDEM.
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era de naturaleza distinta a la de las instancias de casacion
Y, por su caracter delicado, se justificaba una integracion
ampliada.

La discusion quedd acabada y mediante articulo transitorio
dela Leyn.° 7128 del 18 de agosto de 1989 - ley que reform¢ el
articulo 10 constitucional-, se definié que la Sala Constitucional
estarfa compuesta por:

... siete magistrados y por los suplentes que determine la ley®,
que serdn elegidos por la Asamblea Legislativa por votacion
no menor de los dos tercios de sus miembros. La Asamblea
Legislativa hard el nombramiento de los miembros de la Sala
dentro de las diez sesiones siguientes a la publicacion de la
presente ley; dos de ellos los escogerd de entre los miembros de la
Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, cuya integracion
quedard asi reducida.

Si bien no hay en las actas del Congreso ninguna enunciacién
explicita al principio de pluralismo a lo interno del érgano
de control, puede especularse que la decision de nombrar
siete magistrados constitucionales se sustenta en una mayor
diversidad ideoldgica a lo interno del Tribunal, como elemento
necesario para enfrentar el ejercicio de confrontacion
de normas, asi como la trascendencia de los fallos de esa
jurisdiccion en términos de la dindmica del Estado.

En otro orden de ideas, debe tomarse en cuenta que las
decisiones de los jueces constitucionales no solo tienen un

4 El articulo 4 parrafo segundo de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional
establece que: “La Sala Constitucional estd formada por siete magistrados
propietarios y doce suplentes, todos elegidos por la Asamblea Legislativa en
la forma prevista por la Constitucion. Su régimen organico y disciplinario
es el que se establece en la presente y en la Ley Organica del Poder
Judicial” (El subrayado es propio).
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caracter juridico sino que, ademas, estdn revestidas de una
dimension politica. Los temas de “constitucional relevancia”
siempre tienen un contenido relacionado con asuntos de
administracion o negocios del Estado, lo cual, aunado al efecto
erga omnes de los fallos y al alcance del 6rgano para controlar
toda norma y actuaciéon de la Administraciéon Publica en
general, convierte a la Sala Constitucional en un centro
neuralgico para la resolucién de problemas sociopoliticos*.

Sin embargo, esa amplitud en el objeto de control debe verse
con cuidado. No han sido pocas las criticas que califican al
juez constitucional costarricense como un policy-marker que
va mas alla de sus competencias y usurpa espacios reservados
a otros poderes publicos*. Por ejemplo, en el caso de Maureen
Ballestero por supuesto uso indebido de recursos publicos,
ante publicaciones como la titulada “Sala ordena a diputados
reformar Constitucion” -dada a conocer por el periddico La
Nacién 30 de junio de 2010- varios legisladores trataron con
desdén ala magistratura constitucional, pues consideraban que
ese Organo del Estado carecia de competencia para ordenar al
poder reformador variar el texto constitucional. Igualmente,
la admision del caso “Crucitas” dejé dudas sobre si la figura de
amparo era suficientemente flexible como para adecuarse a un
proceso cuyo expediente llenaba un habitaculo entero, y para
la resolucidn del cual fueron necesarias varias comparecencias
de técnicos y expertos en materia ambiental.

Ahora bien, dado que el control de constitucionalidad de
las normas implica una contrariedad entre la voluntad
del Parlamento y la lectura politico-juridica que el juez

4 Un analisis exhaustivo sobre la politizacion frente a la judicializacion
de la politica a través de una propuesta metodologica del pull and push se
encuentra en Martinez Barahona, 2009.

45 Sobre el particular puede consultarse Martinez, 2009: 69.
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constitucional hace del precepto normativo, es necesario
que el intérprete cuente con una legitimidad suficiente para
que su decision sea respetada. Es importante recordar que el
legislador cuenta con una legitimidad democratica directa,
pues su eleccion proviene de un acto electoral donde el
pueblo otorga el mandato sin intermediarios; no obstante, la
legitimidad del juez constitucional, aunque no directa, yace en
la previsién de un guardian de la supremacia constitucional,
sea el Tribunal Constitucional, como elemento consustancial
al Estado Democratico de Derecho (Linares, 2008).

De lo expuesto, se derivan dos consecuencias logicas: el
amplio margen de accion del juez constitucional le impone
una actitud critica favorable al self-restraint; en palabras de
Nieto: El juez tiene que aprender a autolimitarse y no empeniarse
en judicializar a ultranza todas las relaciones humanas. El
imperialismo judicial y el panjuridicismo son insensatos hasta
la peligrosidad y no por ello mejora el Estado de Derecho (Nieto,
2007:49). En segundo término, el sistema debe proteger a los
integrantes de la Sala Constitucional de injerencias o presiones
externas e internas, a través de mecanismos gravosos para su
remocion y un régimen de inmunidades, segin lo regula el
propio texto constitucional y la LJC.

Tribunal Supremo de Elecciones

Previo a la década de 1940, la administracion de los procesos
electorales se encontraba en manos del Poder Ejecutivo;
asimismo, el Congreso de la Republica era el encargado
de hacer la declaratoria de eleccion de quien ocuparia la
Presidencia del Estado (este 6rgano legislativo, igualmente,
tenia la posibilidad de anular las elecciones).

Con las modificaciones realizadas por el Congreso en 1945
a la composicion del Consejo Nacional Electoral, se inici6 el
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camino hacia la autonomia de la funcién electoral, proceso
que culmind con la introduccidn, en el texto constitucional de
1949, del TSE como 6rgano encargado de organizar, vigilar y
dirigir los actos relativos al sufragio.

En concreto, la Constitucion Politica, sobre el rol del TSE
dentro de la estructura del Estado, senala:

Articulo 9.: (...)

Un Tribunal Supremo de Elecciones, con el rango e independencia
de los Poderes del Estado, tiene a su cargo en forma exclusiva
e independiente la organizacion, direccion y vigilancia de los
actos relativos al sufragio, asi como las demds funciones que le
atribuyen esta Constitucion y las leyes.

El articulo parcialmente transcrito pone a Costa Rica dentro
del modelo clasico de justicia electoral en América Latina.
Segun lo sefialan Orozco Henriquez (2001 & 2009) y Sobrado
(2008) es lo propio de los sistemas latinoamericanos que exista
un dOrgano permanente, especializado y auténomo para la
administracion y fiscalizacién de procesos electorales.

Ese drgano electoral se integra ordinariamente, segun el
sistema costarricense, con tres magistrados propietarios y
seis suplentes que duran en sus cargos seis aios y pueden ser
reelectos*. El nombramiento de los jueces electorales recae en
la Corte Suprema de Justicia, con lo que existe una separacion
del Parlamento como 6rgano politico-partidista por excelencia
de la estructura superior del Estado®.

4 Un afio antes y seis meses después de la eleccion de Presidente de la
Republica y diputados a la Asamblea Legislativa, asi como seis meses antes
y tres meses después de las elecciones municipales, el TSE se integra con
dos de sus magistrados suplentes para formar, en esos lapsos, un 6rgano de
cinco miembros (articulos 100 de la Constitucion Politica y 13 del Codigo
Electoral).

47 Vid. articulo 100 de la Constitucion Politica.
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Al ser los magistrados electorales jueces especializados y
jerarcas de la administracion electoral, se afirma que la funcion
electoral en Costa Rica corresponde a la formula unificada.
Esa unificaciéon en cuanto a las tareas jurisdiccionales y
administrativas en un Tribunal independiente de los otros
poderes del Estado permite un ejercicio auténomo de las
competencias (Sobrado, 2008: 3).

La autonomia en el ejercicio de la competencia supone, a
criterio de Sobrado (2008: 3), la confluencia de una libertad
administrativa, politica, normativa y presupuestaria; rasgos
que se encuentran presentes, con algunos matices, en el sistema
de justicia electoral costarricense*. Adicionalmente, el TSE
cuenta con inmunidades frente a los controles interorgdnicos
usuales que pudieran ejercer los demas Poderes del Estado
(Sobrado, 2005).

Se intuye, ademds, que en la conformacion del sistema
costarricense hubo una conciencia por reforzar la
especializacion e independencia de la funcién electoral, pues
el constituyente (articulos 99 y 102 de la Constitucion Politica)
y el legislador (articulo 12 y titulo V del Cédigo Electoral)
otorgaron al TSE funciones de variada naturaleza.

Por ejemplo, el constituyente dio al TSE la facultad de
interpretar exclusiva y obligatoriamente las disposiciones
constitucionales y legales de caracter electoral (articulo 102
inc. 3 de la Constitucion Politica), erigiéndose esta como una
competencia cuasi legislativa (Sobrado, 2005)*.

4 Para mayor ahondamiento sobre el particular vid. Sobrado, 2008 y
Brenes, 2011.

4 La doctrina conoce este tipo de atribuciones como una funcion “cuasi
legislativa” en el tanto es lo propio que el 6rgano del que emana la ley
sea quien la interprete en su forma auténtica; sin embargo, para el caso de
previsiones de contenido electoral, en nuestro medio se excepciona de la
forma dicha.
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De igual modo, a través del recurso de amparo electoral, el TSE
actua como un Tribunal Constitucional tratindose de la tutela
de derechos fundamentales de contenido politico-electoral y
es el tnico drgano jurisdiccional competente para conocer los
institutos favorables a la correcta aplicacion del ordenamiento
juridico electoral (articulo 219 del Cdédigo Electoral).

Sin perjuicio de otras apreciaciones acerca de la estructura
actual del TSE que se haran en el apartado “Estructura del
6rgano electoral de cara a una nueva competencia’, resulta
oportuno citar un precedente jurisprudencial que, con
meridiana claridad, resume el rol del juez electoral:

Este Tribunal tiene clara cudl es su competencia y las funciones
que el ordenamiento juridico le atribuye. Entre otras muchas,
ejerce una de mediacion técnico-juridica y un contralor de
constitucionalidad y legalidad frente a las disputas internas
de los partidos, cuando la situacion constituya una amenaza
para el ejercicio de los derechos politico-electorales o para
el desarrollo democrdtico de las distintas etapas del proceso
electoral. La principal funcion de un Tribunal Electoral
es asegurar y garantizar la pureza del proceso electoral,
entendido éste (sic) como cada una de las distintas etapas a
lo interno y externo de los diferentes partidos que culminan
con las elecciones nacionales. Debe colocarse en una posicion
equidistante entre los diversos actores politicos, de manera que
su labor de organizacion y arbitraje del proceso electoral goce de
credibilidad y legitimacion™.

S0 TSE, resolucion n. ° 1019-E-2001.
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Como se ha expuesto, la especialidad en la materia y la
ingenieria constitucional del sistema costarricense hacen
propicio el traslado del control de constitucionalidad de
normas electorales al TSE. Parafraseando a Castillo Viquez, la
autonomia de la funcion electoral, en todas sus dimensiones,
es una idea fundante en el texto constitucional de 1949. Sin
embargo, en la reforma de 1989, ya sea por olvido, falta de
cultura en el control de constitucionalidad o porque los
magistrados electorales de entonces solo se preocuparon
por excepcionar del control la declaratoria de eleccién y los
actos relativos al sufragio, no se dio -al 6rgano electoral- el
monopolio de revisar la constitucionalidad de las normas
electorales, como ultima competencia jurisdiccional para
blindar su autonomia (Castillo, 2012).

En todo modelo de organizacion del Estado que suponga una
distribuciéon de competenciasentrevarios drganos, sesuscitaran
tensiones entre los titulares del poder. Resulta imposible,
desde el disefio normativo, impedir zonas grises o puntos de
contacto de las diferentes funciones del Poder Publico. Esto
origina conflictos, pero también campos necesarios para el
ejercicio de checks and balances como componentes de los
sistemas democraticos. Cualquier propuesta de reforma debe
encausarse, entonces, a la disminucién de tensiones entre
6rganos sin pretender desaparecerlas del todo, pues esto es
imposible (Vargas, 2012).
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La existencia de una relativa paz jurisprudencial en cuanto al
control de constitucionalidad de las normas electorales -en el
ultimo tiempo- sumado ala categérica formulacion del articulo
10 constitucional, suponen derroteros importantes para el
ejercicio de competencias por parte de la Sala Constitucional
y el TSE. No obstante, esa calma pende de la voluntad de los
integrantes de los respectivos 6rganos y de la evolucion que,
a partir de las respectivas composiciones, vaya mostrando la
jurisprudencia.

Como principio juridico, la certeza es uno de los criterios
de optimizaciéon de mayor peso en los sistemas codificados.
Conocer de antemano cuales seran las consecuencias juridicas
de un acto o conducta, tener un panorama claro sobre la
jurisdiccién competente para dirimir conflictos segin la
materia y la presencia misma de mecanismos para exigir el
cumplimiento, son solo algunos componentes de la tutela
judicial efectiva como principio constitucional.

De acuerdo con lo expuesto, se puede afirmar que la
unificacién de las competencias electorales en un solo 6rgano
favorece las condiciones de certeza y da coherencia sistémica.
Consecuentemente, existirda un alivio de tensiones ya que al
dejar a un tnico drgano jurisdiccional el conocimiento de
lo “electoral” -independientemente si es en su vertiente de
administrador de elecciones o como juez especializado, incluso
con facultades de control de constitucionalidad-, las zonas de
encuentro con la Sala Constitucional se verdn acotadas.

En concreto, el traslado del control de constitucionalidad de
normas electorales si bien separa la clausura del sistema de
acuerdo con la materia, lo cierto es que reafirma la division de
poderes y contribuye a la seguridad juridica del ordenamiento.
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Las presentes lineas buscan ofrecer una solucién a ese
problema actual de naturaleza constitucional, producto
acabado que se presenta en el anexo “Redaccion de la reforma’,
cual sugerencia de cdmo —ante un eventual proceso de cambio
normativo- podria estructurarse el proyecto. Con todo, es
necesario establecer el porqué del contenido de las normas
que se propone variar y su pertinencia; a esa labor explicativa
esta dedicado el presente capitulo.

DETERMINACION DEL NIVEL
NORMATIVO DE LA REFORMA

Estrato constitucional

En el “Marco referencial previo” se expuso como la
reforma constitucional de 1989 introdujo, segin el
desarrollo jurisprudencial (sentencia n.° 1185-95 de la Sala
Constitucional), un modelo de control concentrado en grado
maximo. Como se decia también, los jueces constitucional
y electoral han reconocido el monopolio de rechazo en
manos de la Sala Constitucional, en otras palabras, existe una
claridad en todos los actores politico-institucionales de que
la confrontacién de normas y otros actos sujetos al Derecho
Publico es una tarea exclusiva y excluyente de esa sede.

De acuerdo con esa postura -que no se discute®- cualquier
intento por bifurcar el control segin la materia implica

5! Ciertamente en el capitulo III de esta investigacion se propone, como
medida inmediata, la aceptacion de la inaplicacion de normas legales cual
paso intermedio entre el sistema actual y la reforma que se propone; sin
embargo, eso seria un control para el caso concreto. Sobre la posibilidad de
declarar la invalidez de una norma, no existe duda de que se requiere una
modificacion del texto constitucional.
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preferentemente una modificacion del articulo 10 del texto
politico fundamental. Consecuentemente, una primera
apreciacion debe centrarse en el mecanismo idéneo de
reforma.

La existencia de procedimientos gravosos para modificar
la Constitucién refuerzan su supremacia y son, per se, un
mecanismo de autotutela del texto constitucional frente a los
poderes publicos. En palabras de Orozco Solano “la rigidez
de la Constitucion sirve de garantia para asegurar su posicion
privilegiada en el ordenamiento juridico (...) y para fortalecer
su plena exigibilidad frente a las omisiones y las actuaciones de
los poderes constituidos” (Orozco Solano, 2008: 233).

El constituyente originario previé dos mecanismos de revision
del texto fundamental: la reforma parcial (articulo 195)
y la reforma general (articulo 196). Lejos de ser un criterio
cuantitativo el que determina cudl de esas vias es la idonea
para modificar el contenido de la Constitucion, debe estarse al
contenido del proyecto.

Independientemente de si se pretende alterar inicamente un
articulo o varios, lo cierto es que el poder reformador debe
seguir el tramite del numeral 195 cuando se trate de cambios no
esenciales. En sentido contrario, si el contenido de la propuesta
versa sobre temas medulares, so pena de inconstitucionalidad,
debe seguirse lo previsto en el articulo 196.

Ahora bien, el cuando un punto reviste una trascendencia
tal que amerite la conformacién de una Asamblea Nacional
Constituyente, es un aspecto no resuelto por el texto de la
Constitucion; en otras palabras, el constituyente no contempl6
limites expresos al poder reformador. De esa suerte, los
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valladares han surgido de la jurisprudencia de la Sala
Constitucional, particularmente de la sentencia 2771-2003.

La limitacion, reduccién y eliminacién de los derechos
y garantias fundamentales; los aspectos esenciales de la
organizacién politica del Estado y el régimen econémico, son
los limites implicitos que el juez constitucional reconoce a la
Asamblea Legislativa como poder reformador derivado.

Con base en lo expuesto corresponde ahora determinar cual
es el mecanismo de reforma constitucional que requeriria
un traslado del control de constitucionalidad de normas
electorales al TSE.

Debe iniciarse ese analisis reiterando que el TSE es un érgano
jurisdiccional especializado, cualificaciéon que, aplicada al
control de constitucionalidad de normas electorales, lejos de
disminuir el régimen de derechos y garantias, las aumenta.

Como premisa general, la especializacion de los jueces supone
una garantia en si misma de la tutela judicial efectiva. En
sistemas como el peruano, por ejemplo, la especialidad de
los jueces se encuentra prevista como un derecho-deber.
El aspirante al ejercicio de una magistratura debe aprobar
programas de especializacién en la materia particular en que
desea desempenarse a fin de cumplir cabalmente con su tarea
de administrar responsablemente justicia®.

Igualmente, la Escuela Judicial costarricense ha afirmado que
“un programa de especializacion (...) de los juzgadores y las
juzgadoras [es necesario] para brindar a las personas usuarias,
un servicio publico que no solo [sic] tutele el principio de justicia

2Vid. articulos 34,37 y 38 de la Ley n.° 29277, “Ley de la carrera judicial”,
Republica del Peru.
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pronta y cumplida sino que le agregue la calidad como valor
agregado.”.

En concreto, al no pretenderse suprimir el control de
constitucionalidad sino, por el contrario, al quererse su
especializacion mediante el reconocimiento del ejercicio
confrontativo en manos de un juez especializado® -tratandose
de materia electoral-, no se estd ante el limite implicito
esbozado por la Sala Constitucional.

Por otra parte, es claro que el traslado de la competencia de
cita implica una modificacion del eje de poder: como se ha
mencionado en otros apartados de la investigacion, asignar al
TSE el monopolio de rechazo en materia electoral supone una
division de la clausura del sistema tratandose de la fiscalizacion
de normas. Sin embargo, tal movimiento no supone un cambio
esencial en la organizacién politica del Estado.

Cuando la doctrina referencia a la organizaciéon politica
de un Estado, lo hace aludiendo al principio de separacion
de poderes o division de funciones (Montesquieu y Molas);
es de esa forma que debe entenderse el limite implicito. El
constituyente derivado, constituido a partir del procedimiento
del articulo 195, esta imposibilitado para introducir reformas
que supriman ese principio de cara a la concentraciéon de
poder en uno u otro érgano (Orozco Solano, 2008: 250).

La propuesta de reforma para trasladar la competencia de
control de normas electorales el TSE no tiende a asignar
al érgano electoral alguna de las funciones inherentes o

53 Diagnostico de necesidades de capacitacion en materia civil, Programa
de Especializacion. Escuela Judicial “Lic. Edgar Cervantes Villalta”. Poder
Judicial, Republica de Costa Rica.

5% Cuya jurisdiccidn tiene fundamento en el propio texto constitucional.
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exclusivas de otros poderes del Estado® sino, concretamente,
a completar la funcion electoral con la unica facultad que,
dentro de la ingenieria constitucional, se encuentra asignada a
otro drgano pese a su intrinseca relacion con el sufragio.

Por dltimo, es evidente que el proyecto de reforma no se
relacionaria con el régimen econémico de la nacién, por lo
que se excluye, también, ese limite implicito.

Descartada la existencia de algin limite implicito que obligue
a la tramitacion del proyecto por reforma general, es evidente
que basta el trdmite gravoso previsto en el articulo 195 de la
Constitucion Politica para modificar los numerales 10, 100,
101 y 102 y otorgar al TSE la competencia para revisar las
normas y otros actos electorales sujetos al Derecho Publico
via accién de inconstitucionalidad.

Aclarado el tipo de reforma necesario, es importante hacer
precisiones en torno a las consultas preceptivas que acarrea un
cambio como el que se propone.

De acuerdo con los articulos 10 b) de la Constitucion Politica
y 96 de la L]JC, luego del primer debate, todo proyecto de
reforma constitucional debe ser consultado preceptivamente
a la Sala Constitucional a través del Directorio de la Asamblea
Legislativa, tramite que légicamente debe observarse dentro
de la modificacion de los articulos antes dichos.

55 En el caso especifico del Poder Judicial, no es aceptable reconocer que
el control de constitucionalidad de normas sea una atribucion exclusiva
de este Poder del Estado -o consustancial a la funcion judicial- pues en
el modelo europeo, por ejemplo, la mayoria de sistemas tienen la Corte o
Tribunal constitucional fuera de la estructura de ese 6rgano, sin que esto sea
considerado como una amenaza al principio de division de poderes.
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Sin perjuicio de ello, es obligatorio consultar al TSE acerca
de la nueva competencia por asumir, en tanto versa sobre
materia electoral -jurisdiccién como elemento esencial de las
atribuciones del érgano- y asi lo impone el numeral 97 del
texto fundamental®.

En otro sentido, el disefio de Tribunal Constitucional como
parte del organigrama del Poder Judicial implica una tercera
consulta. El constituyente, en el articulo 167, fue categérico en
establecer que “para la discusion y aprobacion de proyectos
de ley que se refieran a la organizacién o funcionamiento del
Poder Judicial, deberd la Asamblea Legislativa consultar a la
Corte Suprema de Justicia”; mandato que obliga a consultar
a ese poder del Estado acerca de la modificaciéon de las
competencias otorgadas a la Sala Constitucional.

Un aspecto a tomar en cuenta sobre esa tercera consulta es
la integracion de la Corte Suprema de Justicia. Para emitir
la opinién respectiva, la Corte debe constituirse como
6rgano colegiado supremo del gobierno judicial, empero al
ser los integrantes de la Sala Constitucional parte del pleno,
debe pensarse que exista una composiciéon diferenciada:
no resultaria admisible que los Magistrados de la Sala
Constitucional que conozcan de la consulta preceptiva de
constitucionalidad, integren la sesiéon de Corte Plena donde
se rendird la opiniéon como “Poder Judicial”; ya que podria
causar un prejuzgamiento sobre el tema o, eventualmente, un
adelanto de criterio.

% Para separarse de la opinion que emita el TSE en proyectos relacionados
con materia electoral, la Asamblea Legislativa requiere el voto de dos
terceras partes de sus miembros.
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Estrato legal reforzado -LJC-

Por la trascendencia del objeto de regulacion, el legislador
previé que la LJC contara con una rigidez mayor que la del
resto de leyes: para su modificacion se requiere una consulta
preceptiva como control previo (articulo 96) y, ademas, una
consulta a la Corte Suprema de Justicia (articulo 167 de la
Constitucion Politica). De igual modo, para apartarse del
criterio vertido por el Poder Judicial se requeriria una votacién
calificada del parlamento.

Es importante mencionar que si bien el Departamento de
Servicios Técnicos del Poder Legislativo ha entendido que, en
virtud del paralelismo de las formas, para todos los casos se
requiere una votacion calificada pues la aprobacion originaria
dela LJC se dio por 38 votos®” -ya que se requiri6 separarse de
la postura de la Corte- lo cierto es que se considera errada esa
interpretacion de los precedentes constitucionales, como el n.°
3671-2006.

Resulta claro en la Teoria General del Derecho que los actos
juridicos deben dejarse sin efecto en la misma forma en que

S7Ni el texto constitucional ni la LJC establecen que para la modificacion
del texto de esa ley deba darse una votacion calificada; sin embargo, el
Departamento de Servicios Técnicos de la Asamblea Legislativa -con base
en los precedentes dados en la sentencia n.° 3671-2006- ha entendido que las
reformas a este cuerpo normativo requieren una votacion calificada en virtud
del paralelismo de las formas considerando que la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional fue aprobada mediante votacion de los dos tercios del total
de los miembros del Plenario Legislativo, porque la Asamblea al momento
de dictarla se apartd del criterio de la Corte Suprema de Justicia. En este
sentido, el principio 16gico de “paralelismo de las formas de creacion y
aplicacion del derecho” establece que “las cosas se deshacen de la misma
manera como se hacen” (Informe juridico rendido dentro del expediente
legislativo n.® 17325).
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fueron creados; no obstante, la modificacion parcial de una ley
que requirié mayoria gravosa para su aprobacién -en virtud
de circunstancias excepcionales como lo es el separarse del
criterio de un o6rgano constitucional- no implica “dejar sin
efecto” todo el cuerpo normativo. De esa suerte, se considera
que el Unico supuesto en que se requeriria de la mayoria
calificada lo constituye la derogatoria total de la LJC.

Es claro que en caso de reformas parciales solo es necesaria una
votacion calificada cuando se presente una nueva oposicion
de la Corte Suprema de Justicia (articulo 167 del texto politico
fundamental).

Aclarado lo anterior, es vital tener presente que la reforma
constitucional de los articulos 10, 100, 101 y 102 por si sola
no logra la operatividad del control de constitucionalidad de
normas electorales en manos del TSE; para su desarrollo es
necesario variar contenidos de la LJC.

La desconcentraciéon del control constitucional (Brenes,
2002) implica incorporar al TSE como o6rgano de Justicia
Constitucional, por lo que el cuerpo normativo en mencién
debe enunciar la facultad del juez electoral para conocer de
las acciones de inconstitucionalidad segin su competencia
material. De igual modo, deben armonizarse las referencias
a las facultades de la Sala Constitucional, pues se torna
obligatorio adicionar las salvedades acerca de la materia
electoral’.

Asimismo, debe recordarse, como se hizo en el estrato anterior,
que al incidir estas modificaciones sobre la funcion electoral

%8 Si no se tiene el cuidado de mantener la coherencia del sistema, luego de
la eventual aprobacion de la reforma podrian surgir inconstitucionalidades
sobrevenidas; patologia que no es la intencion provocar.
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es ineludible la consulta al TSE, en los términos del articulo 97
constitucional.

La pretension de una reforma coherente y sistematica impone
mantener la regularidad normativa en todos los estratos del
ordenamiento juridico, por lo que el traslado de la competencia
que se propone, de no hacerse conjuntamente con estos ajustes
legales, podria causar antinomias dificultando su dimensién
pragmatica.

Estrato legal ordinario -Cédigo Electoral-

Tal y como ocurrié con el recurso de amparo electoral una
vez que fue positivizado, la potestad de conocer de acciones
de inconstitucionalidad contra normas de contenido electoral
preferentemente requiere un desarrollo a lo interno del Codigo
Electoral.

La inclusién de un nuevo inciso en el articulo 12 -para
enunciar la atribucion- y el desarrollo de un capitulo adicional
referido al control de normas en sede electoral, como nuevo
componente de la jurisdiccion, son los principales cambios
que se requiere en este estrato.

Nuevamente, se reconoce que la funcionalidad operativa del
instituto preferiblemente requiere adaptaciones legales que
contemplen particularidades de la materia. Consideraciones
acerca de la legitimacion, efectos de la interposicion y efectos
de los fallos estimatorios y desestimatorios de una accién
de inconstitucionalidad tramitada ante el TSE son matices
ineludibles que, pese a una remision genérica del Cddigo
Electoral a la LJC, deben contemplarse como excepciones
dentro del nuevo capitulo por presentar en el apartado IV de
esta investigacion.
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ESTRUCTURA DEL ORGANO
ELECTORAL DE CARA A
UNA NUEVA COMPETENCIA:
EL CONTROL DE NORMAS
ELECTORALES

El traslado al TSE del control de constitucionalidad de
normas y actos sujetos al Derecho Publico de contenido
electoral, supone no solo un incremento en las competencias
-y el consecuente aumento en el circulante- sino también un
impacto mayor de los efectos producidos por el ejercicio de
funciones.

Como “comisario del poder constituyente” (Brewer-Carias,
2012), el juez electoral constitucional® tiene la tarea de
garantizar que la soberania permanezca siempre en el pueblo
y no sea usurpada por los organos constituidos (Brewer-Carias,
2012: 19), a través de normas electorales que contravengan el
Derecho de la Constitucion.

Esa funcién de guardidn de la supremacia constitucional
como principio fundante del modelo democratico implica un
delicado ejercicio hermenéutico; no debe perderse de vista
que, en cualquier caso, suprimir una norma del ordenamiento
juridico genera trauma en el sistema pues con el control a
posteriori -de preeminencia en el sistema costarricense- el
precepto declarado inconstitucional habra producido efectos

% Se elige esta nomenclatura para destacar la especialidad del juez y la
naturaleza de la competencia de controlar normas y otros actos, a partir de
una derivacion de lo que Brenes (2002) llama “Jurisdiccion Constitucional
Electoral”.
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durante algin lapso particular®; rasgo que justamente
incrementa el espectro de alcance y magnitud de la decision
del juez electoral.

De esa suerte, el control de constitucionalidad se suma a
otra de las tareas tipicas del comisario de la Constitucion,
cual es servir de garante de los derechos fundamentales y su
efectiva vigencia (Brewer-Carias, 2012:19); papel que, desde el
surgimiento jurisprudencial del amparo electoral, ha asumido
el TSE.

Con base en lo anterior, resulta oportuno referirse brevemente
al 6rgano electoral como un Poder del Estado para luego, por
las particularidades que supone el traslado de la competencia,
sugerir su ampliacion.

Concepcion de Poder Electoral

Desde su fundacion, el Estado de Costa Rica se preocupé por
establecer un gobierno distribuido en varias personas; por
ejemplo, luego del vacio operado con la independencia de
Espaia, fue un drgano colegiado transitorio el encargado de
establecer una organizacion interna para la otrora provincia.

En un primer momento, la Junta Superior Gubernativa
regia los destinos del pais; no obstante, con la aparicién de
un Congreso, troco en un Triunvirato que luego se extingui6

% Si bien el sistema costarricense de Justicia Constitucional contempla
mecanismos de control a priori, lo cierto es que el control de mayor peso
es el ejercido a posteriori. En contraposicion, para citar un ejemplo, el
sistema francés -hasta la entrada en vigencia de la “Cuestion prioritaria de
Constitucionalidad” luego de la reforma constitucional de 2009- centraba
su modelo de Justicia Constitucional en un control a priori excluyente: solo
se revisaba la norma luego de aprobada por ambas camaras y antes de la
promulgacion por parte del Jefe de Estado.
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al consolidarse el Estado a partir de tres Supremos Poderes.
El Dr. Castro Madriz, dio el espaldarazo final al andamiaje
institucional declarando a Costa Rica como Republica. El
modelo republicano de gobierno suponia, como es logico
anticipar, una division de poderes clara y constitucionalmente

definida.

Esa distribucién clasica se mantuvo, casi sin cambios
relevantes, hasta la promulgacion de la Constitucion Politica
de 1949, texto fundamental que quebrd la triada clasica
de Montesquieu para incorporar un cuarto 6rgano: el TSE
(Gutiérrez, 1992).

Los antecedentes de la promulgacién de la actual carta
politica fundamental costarricense discurren entre disputas
por el manejo de los resultados electorales y la tendencia del
Ejecutivo -como ente administrador de los procesos electorales
de entonces- a influir sobre el colegio electoral. Desde ese
panorama, era obvio que en el constituyente originario
primara la pureza del sufragio al punto de instituir un érgano
supremo e independiente encargado de los temas de eleccion
de las altas autoridades del Estado.

En la actualidad, la division de poderes en Costa Rica se
encuentra prevista en el articulo 9 constitucional que sefiala:

Articulo 90- El Gobierno de la Republica es popular,
representativo, participativo, alternativo y responsable. Lo
ejercen el pueblo y tres Poderes distintos e independientes entre
si. El Legislativo, el Ejecutivo y el Judicial.

Ninguno de los Poderes puede delegar el ejercicio de funciones
que le son propias.
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Un Tribunal Supremo de Elecciones, con el rango e independencia
de los Poderes del Estado, tiene a su cargo en forma exclusiva
e independiente la organizacion, direccion y vigilancia de los
actos relativos al sufragio, asi como las demds funciones que le
atribuyen esta Constitucion y las leyes®'.

Con la redaccién final de ese articulo 9, el constituyente
derivado -a través de la reforma de 1975-, consolida la funcion
electoral como una atribucién exclusiva y excluyente en manos
de un tribunal especializado cuyo rango es igualitario al del
resto de Supremos Poderes del Estado (Brenes, 2002).

Orozco Henriquez, al analizar el disefio constitucional
vigente, concibe el modelo de justicia electoral costarricense
como “organismo electoral administrativo con atribuciones
jurisdiccionales”, por cuanto la decision final sobre la validez de
las elecciones, incluso si son impugnadas, corresponde al propio
organo electoral administrativo encargado de organizar las
elecciones, el cual también cuenta con atribuciones para resolver
de manera final y definitiva las impugnaciones correspondientes
(Orozco Henriquez, 2012: 215).

La anterior clasificacion da especial acento al componente
subjetivo y a los alcances de las decisiones, empero, no se
comparte la primacia del calificativo administrativo sobre
el jurisdiccional. Es claro que el TSE responde a la férmula
unificada, pues aglutina los procedimientos administrativos
y jurisdiccionales que surjan en materia electoral; pero la
judicializacion de los procedimientos electorales que Orozco
Henriquez atribuye a una tendencia “contemporanea’, esta
presente en el sistema costarricense desde la redaccion

¢! Constitucion Politica de 1a Reputblica de Costa Rica.
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misma del texto constitucional: piénsese, por ejemplo, en el
instituto de beligerancia politica previsto como atribucién
del 6rgano electoral en el articulo 102 inc. 5, cuya naturaleza
es eminentemente jurisdiccional segun se desprende del
procedimiento para juzgarloy delos efectos de una declaratoria
de culpabilidad®.

Sin perjuicio de lo senalado, importa el énfasis puesto en
la funcion electoral pues de él se derivan, en la practica,
atribuciones tipicamente constitucionales sea esto la aplicacion,
utilizacion y un vinculo inmediato con el Derecho de la
Constitucion (Brenes, 2002).

Sobre esas facultades constitucionales, la doctrina sefala
dos manifestaciones especificas: la tutela de derechos
fundamentales de contenido politico-electoral y la
desaplicacion de normas estatutarias por inconstitucionales
(Brenes, 2002). En cuanto a este ultimo instituto resulta
oportuno subrayar que la desaplicacién de normas estatutarias
por inconstitucionales realizadas por el Tribunal Supremo de
Elecciones a la luz de un caso concreto, se presenta como un
instituto procesal constitucional electoral que permite esbozar
los cimientos de un Tribunal Constitucional Electoral en
sentido estricto y de coexistencia paralela con la actual Sala
Constitucional. (Brenes, 2002: 107).

Segun se indicé en el Diagndstico Situacional, no existe
acuerdo ni en la doctrina ni en la jurisprudencia acerca de la
efectiva posibilidad del TSE, con el sistema actual, de ordenar
la desaplicacion de normas estatutarias por inconstitucionales,
sin embargo, su existencia es un dato objetivo de realidad

62 Esta atribucién Brenes (2002) la describe como una manifestacion de
competencias jurisdiccionales no constitucionales.
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puesto que se han dictado y ejecutado fallos de la sede electoral
en este sentido.

Junto con esas competencias jurisdiccionales (no
constitucionalesy constitucionales), el TSE lleva a cabo funcién
administrativa® y cuasi legislativa (atribuciéon otorgada por el
articulo 102 inc. 3 constitucional ampliamente comentado en
los apartados anteriores).

Por otra parte, la potestad reglamentaria® como instrumento
para cumplir con los objetivos constitucionales de organizar,
vigilar y dirigir los actos relativos al sufragio, se comporta
como una de las manifestaciones mas claras en las que el
6rgano electoral del Estado adquiere verdaderos caracter y
naturaleza de Poder.

En suma el TSE es un 6rgano constitucional del Estado que,
de manera sui generis, tiene competencias que involucran
las tres funciones tipicas del poder publico (normativa
-cuasilegislativa-, potestad administrativa y potestad
jurisdiccional); pero, ademas, ejerce de manera exclusiva y
excluyente la funcion electoral. En otras palabras, en diferentes
formas el érgano electoral ejerce funciones tipicas de otros
poderes del Estado, mas estos ultimos no tienen atribuciones
para realizar actos que implican un contenido electoral.

% Es jerarca maximo de la Administracion Electoral, v. gr. vid. articulo 12
inc. fi del Codigo Electoral. Asimismo, el érgano electoral realiza actos
administrativos tipicos como el nombramiento de todo el personal de la
institucion.

% Articulo 12 inciso a) del Cédigo Electoral.
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Nueva composicion del TSE

Como se expuso en el apartado “Radiografia estructural de
los érganos que administran Justicia Electoral Constitucional’,
el quérum organico del TSE se constituye, ordinariamente,
por tres magistrados. Sin embargo, en periodos pre y post
electorales, el 6rgano electoral se ve ampliado a un tribunal de
cinco miembros®.

Esa dinamica en la composicion del 6rgano electoral ha sido
definida por Brenes, siguiendo la nomenclatura de Sobrado,
como “acordeén”:

... TSE a lo largo del tiempo adquiere la forma de un acordedn,
ampliando o reduciendo el niimero de sus integrantes entre tres
y cinco miembros seguin los distintos periodos electorales que
marcan las elecciones nacionales y municipales. Consecuente
con esta forma de integracion, durante un periodo presidencial
de cuatro arios, el TSE estd integrado por cinco miembros solo
durante dos afios y tres meses, mientras que el periodo restante
de un afio y 9 meses se integra por un Tribunal de 3 magistrados.
(Brenes, 2011: 248).

Prima facie, puede creerse que esa prevision es suficiente para
solventar el incremento en el volumen de trabajo que maneja el
TSE durante los procesos eleccionarios y que, durante el resto
del periodo, basta la composicion de tres magistrados para
atender las competencias cuasi legislativas, administrativas y
jurisdiccionales del 6rgano electoral.

% Esa prevision de ampliar el Tribunal corresponde a una reforma
constitucional del articulo 100 en 1961 -elecciones presidenciales- y a lo
dispuesto en el articulo 13 del Codigo Electoral -elecciones municipales-.
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No obstante, esa premisa dejo de ser cierta hace varias décadas
pero especialmente a partir de 1999. El juez electoral asumio
competencias que hasta entonces declinaba, su enfoque
del objeto electoral fue mayoritariamente realista y con ello
potencid su activismo (Brenes, 2011:9); el drgano electoral deja
una atavica postura de administrador de procesos electivos
para convertirse en el protagonista del contencioso electoral
y en el acérrimo defensor de los derechos fundamentales de
caracter politico electoral.

Ante ese panorama, Brenes -desde el 2002- sostiene que es
necesario modificar el texto constitucional para integrar
al TSE con cinco magistrados de manera permanente. La
amplitud de las competencias jurisdiccionales y la naturaleza
de tribunal constitucional que le otorgan ciertos institutos®
son las principales justificaciones para propugnar por el
cambio (Brenes 2002 & 2011).

En esos términos, un grupo de diputados a la Asamblea
Legislativa para el periodo constitucional 2006-2010 present6
un proyecto de reforma a los articulos 100 y 101 de la
Constitucion Politica. Un nuevo esquema del calendario
electoral -elecciones municipales separadas de los comicios
nacionales-, inclusiéon del referéndum como mecanismo
de democracia semi-directa administrado por el TSE y el
crecimiento de la jurisdiccion electoral -desarrollo del amparo
electoral y la accion de nulidad-; fueron los motivos expuestos
por los legisladores en el proyecto 17233¢.

% Dentro de las atribuciones jurisdiccionales constitucionales Brenes
(2002) contempla: el amparo electoral y lo que califica como “poder-deber
de desaplicar normas estatutarias por inconstitucionales a la luz de un caso
concreto”.

%7 Este proyecto fue presentado al plenario legislativo el 20 de noviembre
de 2008.
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Concretamente, los sustentantes de la modificacion
constitucional pedian ajustar la conformacion permanente del
Tribunal Supremo de Elecciones, como oérgano colegiado, a las
nuevas exigencias del entorno politico y constitucional, para que
en lo sucesivo la integracion ordinaria sea de cinco magistrados.
(Proyecto de Ley n.° 17233, versiéon original, pag. 2). Es
importante resaltar que esa iniciativa fue promovida por el
propio TSE, consciente de los cambios que ha experimentado
su jurisdiccion.

Sobre ese ultimo punto, el presidente del TSE, en el discurso
pronunciado con ocasién del informe de labores de 2008,
resefiaba la participacion del érgano electoral en la iniciativa
de reforma indicando: Lo anterior se complemento con la
promocion de una propuesta de reforma constitucional para
ampliar a cinco, permanentemente, el niimero de magistrados
propietarios del Tribunal y, ademds, para dotar a éste de
garantias indispensables de autonomia financiera.

Como puede observarse, los fundamentos concretos que se ha
utilizado para justificar una conformacién permanente de 5
miembros en el érgano electoral recaen en la consolidacion
del juez electoral lo que, légicamente, decanta en un aumento
en el flujo de asuntos. Sin perjuicio de ello, Brenes (2011)
incorpora como nuevos elementos los “perjuicios politicos y
juridicos del Tribunal Electoral como acordeén”. Regularizar
la composicion del oérgano disminuye las posibilidades
de cambios de criterio en lapsos cortos y elimina el “trato
diferenciado™® en el estudio y resolucion de casos (Brenes,
2011: 249-250).

 En este trato diferenciado se cuestiona si dentro del recurso de amparo, por
ejemplo, existe un menoscabo en los derechos del recurrente que acciona
ante una integracion de 5 miembros y su reclamo es finalmente resuelto por
un organo de 3 integrantes (Brenes, 2011).
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De forma puntual, en cuanto a esos dos ultimos perjuicios, se
sefala:

Toda vez que la capacidad interpretativa del juez electoral es
vinculante erga omnes, salvo para si mismo, el Tribunal estd
facultado para variar sus criterios jurisprudenciales a lo largo
del tiempo. Esta posibilidad de cambio -que no se cuestiona-
se ratifica y fortalece justamente en la independencia de
criterio que ostenta el juez electoral. Ahora bien, las diferentes
tesis (votos salvados o notas separadas) que existen entre los
jueces electorales, logicamente variardn segun las diferentes
integraciones, de manera que la renovacion forzada de dos de
sus miembros propietarios -seis meses antes de cada eleccion
nacional y municipal- es una nueva oportunidad para propiciar
variaciones de criterio del Tribunal respecto de las reglas que
han requerido una determinada interpretacion. (...)

De igual forma, la integracion como acordeon del Tribunal
podria conllevar un tratamiento diferenciado del estudio y
resolucion de procesos de particular importancia como el recurso
de amparo electoral. (Brenes, 2011: 249-250).

Es oportuno indicar que se comparte todos los razonamientos
expuestos para justificar la ampliaciéon permanente del TSE,
pero, con motivo del objeto de esta investigacion, deviene
oportuno sefialar otros que se relacionan estrechamente con
la nueva competencia por encomendar al 6rgano electoral.

El traslado mismo de la facultad de controlar normas de
contenido especifico supone un nuevo instituto dentro de la
jurisdiccion electoral; novedad que incide en mayores cargas
de trabajo. A pesar de ello, el debate no debe centrarse en
si el circulante aumentara considerablemente en términos
cuantitativos, sino en el impacto cualitativo y la naturaleza de
la competencia trasladada.
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Pérrafos antes, se sostenia que el pluralismo a lo interno del
6rgano que ejerce control de constitucionalidad es necesario
pues la dimensidn politica del fallo y sus efectos suponen una
fase previa de reposada discusion y estudio. La pluralidad de
opiniones intra Tribunal es una garantia en si misma ya que,
como regla de principio, a mayor numero de integrantes®
mayor diversidad ideoldgica del 6rgano y, consecuentemente,
el proceso dialéctico se ve enriquecido.

Si se piensa en el modelo de Administracién de Justicia
napoleénico, por ejemplo, es facilmente deducible esa premisa
de pluralidad como garantia: en el iter recursivo, cada instancia
superior esta integrada por un niimero mayor de jueces que el
estrato sujeto a revision. El caso costarricense -a partir de esa
influencia continental- no es la excepcion: en los juzgados de
instancia los drganos jurisdiccionales son unipersonales, luego
el Tribunal que revisa en grado su actuacion se compone de tres
miembros y, finalmente, la Sala de Casacién esta conformada
por cinco magistrados. En una estructuraciéon légica del
argumento, puede decirse que el nimero de integrantes de
un drgano es inversamente proporcional a la probabilidad de
yerro en la apreciacion de un punto juridico.

En el caso concreto, al ejercer un control de constitucionalidad,
el TSE debe ser un érgano con mayor numero de integrantes
para emprender, de manera razonada y plural, las discusiones
que, en virtud de una confrontacién del objeto electoral con
el parametro de constitucionalidad, se den. De acuerdo con
esto, para fines de la reforma sistemdtica que se propone, es
necesaria la aprobacién del proyecto de ley n.° 17233 u otro
sustitutivo que busque el mismo fin.

% Recuérdese que los jueces son individuos con momentos intelectivos
hermenéuticos (Simmel) mediados por sus experiencias personales, por su
weltanschauung; a partir de los cuales resuelven el caso sub judice.
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Excursus: Reordenamiento de la jurisdiccion
electoral en materia sancionatoria

Esta investigacion se basa en el planteamiento de una reforma
para trasladar al TSE el control de constitucionalidad de las
normas y demas actos electorales sujetos al Derecho Publico.
Desde esa perspectiva, escapa a los limites del objeto de estudio
la organizacion propia de la jurisdiccion electoral en temas no
relacionados con la competencia por trasladar.

Sin embargo, al analizar la estructura del érgano electoral en
sentido amplio y luego de haberse referenciado una nueva
composicion del quérum organico, se considera importante
que, para futuros trabajos en Derecho Electoral costarricense,
se estudie la oportunidad de desconcentrar en varias instancias
el conocimiento de asuntos principalmente sancionatorios.

Siguiendo el modelo panamefio, resulta pertinente contemplar
la viabilidad de una reforma para la creacion de juzgados
electorales, cuya competencia prevea el conocimiento
en primera instancia de: cancelaciéon de credenciales de
funcionarios municipales de eleccion popular, procedimientos
por beligerancia politica y delitos electorales™. Por su parte,
el TSE conoceria en apelacion las decisiones tomadas por los
jueces electorales de instancia, cumpliéndose a cabalidad con
el articulo 8.2.h de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos.

" En la actualidad el conocimiento de delitos electorales por parte de la
jurisdiccion penal ordinaria -articulo 285 del Cédigo Electoral-, no ha dado
resultados positivos; no existe una cultura para el manejo de “delincuencia
electoral”, lo que lleva a la desestimacion o sobreseimiento en la mayoria de
los casos. Es necesario especializar la jurisdiccion penal electoral en el tanto
los elementos particulares de la materia se prestan, incluso, para pensar en
una teoria del delito especifica aplicable a estos ilicitos.
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DEFINICION DEL OBJETO DE
CONTROL

Una delas principales preguntas que lareforma debe responder,
segun la nueva redaccion de articulos que se propondra, recae
en el objeto. Si el control de constitucionalidad de normas
electorales se trasladard al TSE, es trascendental la claridad
tedrico-conceptual acerca de ;qué es lo “electoral”?

Se ha insistido que la redaccién vigente del articulo 10
constitucional, no discrimina -salvo casos puntuales- entre las
normas sobre las que el juez constitucional puede ejecutar el
juicio abstracto de conformidad con la norma superior; esto es
asi porque esa sede tiene la competencia exclusiva y excluyente
para declarar la invalidez de un precepto normativo de cara al
Derecho de la Constitucion.

No obstante, los cambios sugeridos a lo largo de esta
investigacion imponen desentrafar el cardcter o valor
categérico de una norma para comprobar su naturaleza
“electoral’, a fin de hallar el punto de separacion entre la funcién
natural de la corte constitucional -como guardian tipico de la
supremacia del texto fundamental- y la facultad por otorgar al
TSE. Debe apuntarse que la atribucion de control que tendra
el 6rgano electoral serd especial -por la materia- y excepcional
-solo para normas con ese contenido-.

Paralabusqueda del rasgo que diferencie las normas electorales
de las del resto del universo juridico, a efecto de trazar el
marco competencial entre las jurisdicciones constitucional y
electoral, se utilizara el método de razonamiento deductivo
que permite observar diversas premisas generales, para
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encontrar un hilo conductual, hasta concluir con lo particular.
En el caso en estudio, se partira de la descripcion de Derecho
Electoral para llegar a la identificacién del tipo de normas
juridicas que lo componen.

La Sala Constitucional, en un intento por circunscribir el
objeto de la materia electoral ha indicado:

En el andlisis de los asuntos que se han presentado ante esta
Sala, la jurisprudencia constitucional ha ido definiendo en
forma casuistica lo que se entiende es [sic] actividad electoral,
asuntos en los que -la mayoria de las veces- se ha declarado
incompetente para conocerlos por considerar que debian ser
tramitados ante ese tribunal constitucional especializado (TSE).
De esta suerte, ha indicado que la actividad electoral comprende
las de organizar, dirigir y fiscalizar todos los actos relativos con
el proceso de elecciones nacionales (sentencia niimero 0653-98),
la cual se desarrolla en actividades tales como las siguientes,
es decir, sin que ello implique una lista limitada, a modo de
ejemplo: la regulacion de las normas que rigen la deuda politica,
asi como el control que sobre esta materia tiene el Tribunal
Supremo de Elecciones en esta materia (0980-91, 3666-93,
0515-94, 0428-98); el control de las regulaciones estatutarias
relativas al derecho de elegir y ser elegido en los procesos
internos de los partidos politicos (sentencia niimero 3294-92); la
integracion del Consejo Municipal, la declaratoria de la eleccién
y las posteriores sustituciones por pérdidas de credenciales de los
regidores y sindicos municipales (sentencia niimero 2430-94);
la tramitacion del proceso contencioso electoral para conocer
de la cancelacion o anulacion de credenciales de regidores
municipales (sentencia niimero 0034-98); el cierre de negocios
comerciales en los que se expende licor y que se encuentran

115



EL CONTROL pE CONSTITUCIONALIDAD
DE LAS NORMAS ELECTORALES

ubicados en el centro de la ciudad de San José a consecuencia
de la realizacion de las plazas publicas que celebran los partidos
politicos (sentencia niimero 0466-98); y la determinacion por
parte del Tribunal Supremo de Elecciones de donde realizard la
celebracion solemne el dia de las elecciones, para el conteo inicial
de los resultados de las elecciones nacionales (0563-98). (Sala
Constitucional, sentencia n.°c 2000-6326).

El horizonte marcado por la Sala Constitucional resulta poco
halagiiefio frente a la pretension de establecer una definicién
del objeto electoral: su consigna es incorporar, de forma
casuistica -mediante su jurisprudencia-, aquellos temas que
por su clara especialidad corresponderan, sin lugar a dudas,
al TSE.

Por ello, para delimitar lo que se entenderd como objeto de
la jurisdiccion electoral, es necesario observar parametros de
cohesion e interrelacion entre las normas, conductas y efectos
que lo conforman, con el fin de evidenciar su funcionalidad
conjunta e interdependiente, su conjuncién como cuerpo
normativo especial.

Mas alla del criterio de la Sala Constitucional circunscrito a
que “..la actividad electoral comprende las de organizar, dirigir
y fiscalizar todos los actos relativos con el proceso de elecciones
nacionales...” (sentencia n.° 0653-98), es lo cierto que,
epistemoldgicamente, la materia electoral en Costa Rica ha
girado centripetamente al derecho del sufragio en sus vertientes
activa -derecho a elegir- y pasiva -derecho a ser electo-. Ese
ejercicio bimodal del derecho permite las funciones basicas
del sufragio: producir gobierno, dar legitimidad y hacer
posible la representatividad, como caracteres del modelo de
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Estado Democratico a partir de un gobierno representativo
por delegacion’".

Dado que las personas designadas para ocupar los cargos de
eleccién popular se desempefiaran en instituciones estatales,
el alcance del derecho al sufragio, indubitablemente, debe
entenderse en sentido estricto. Esto se traduce en que no
cualquier tipo de votacién -o acto que implique la designacién
de sujetos a través del voto- formara parte de este derecho y,
por ende, de la materia electoral.

El TSE, mediante resolucion n.° 6777-E7-2010, indico:

El sufragio no comprende cualquier tipo de votacion, sino
tan solo aquella que se relaciona directamente con el derecho
ciudadano a elegir y ser electo para un cargo publico de eleccion
popular. Esta conclusion no solo se extrae de la interpretacion
de tales normas constitucionales, con el auxilio de la doctrina
juridica, sino que la propia Constitucion se encarga de definir,
con extraordinaria claridad, lo que el constituyente quiso
significar con ese término. “El sufragio -dispone el articulo
93- es funcion civica primordial y obligatoria y se ejerce ante
las Juntas Electorales en votacion directa y secreta, por los
ciudadanos inscritos en el Registro Civil”. En consecuencia,
“La organizacion, direccion y vigilancia” atribuidas como una
competencia genérica al TSE, se refiere a los actos relativos al
sufragio definido clara y especificamente por el propio legislador
en el articulo 93 de la Constitucion y no a otros.

" El Constituyente de 1949 en los articulos 1 y 2 de la Constitucion
Politica, instaurd una férmula politica democratica en la cual la soberania
reside exclusivamente en la Nacion. Asimismo, establecid en el numeral
noveno que el Gobierno de la Republica sera de caracter representativo y lo
ejerceran el pueblo y tres Poderes distintos ¢ independientes entre si.
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Ademas de este argumento, es claro que, con motivo de los
acontecimientos suscitados en la segunda mitad del siglo
XIX y la primera del siglo XX, las funciones, competencias
e independencia brindadas al TSE en el texto constitucional,
responden a un modelo cuyo fin era, a través de garantias
institucionales, impedir injerencias de los poderes Legislativo
y Ejecutivo en los comicios nacionales. De esa suerte, hacer
una comprension extensiva de la jurisdiccion electoral al
punto de abarcar las votaciones administrativas de entes
publicos o privados estaria fuera del objeto concebido por
el propio constituyente originario, salvo que las mismas
respondan a una actuacién derivada del derecho al sufragio
y que repercutan sobre él, como es el caso de las elecciones
internas de los partidos politicos para elegir sus candidatos a
los puestos de eleccion popular.

Sobre ese ultimo punto, el TSE, en la resolucién antes citada,
manifestd:

Toda resolucion o actuacion de los organismos puiblicos o privados
que no sean “relativos al sufragio”, por respeto al principio
de legalidad al que estd sometido el organo electoral, quedan
fuera de su competencia genérica constitucional, salvo que la
ley ordinaria, en forma expresa, le atribuyera una competencia
diferente y especifica. Al decir la Constitucion Politica “actos
relativos al sufragio”, dentro de la competencia atribuida al
Tribunal, no solo se comprenden los propios de la emision del
voto, sino todos aquellos descritos en la propia Constitucion
o en las leyes electorales y que, directa o indirectamente se
relacionen con todo el proceso electoral, incluidos desde luego,
la constitucion, organizacion, direccion y funcionamiento en
general de los partidos politicos y la eleccion y ejercicio del
cargo de sus representantes o candidatos, siempre que, por su
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naturaleza, sean actos regulados por las leyes electorales o sean
“relativos al sufragio”.

Esto consolida el derecho al sufragio como eje central de la
materia electoral, recayendo la “electoralidad” en los actos
que derivasen del mandato constitucional, o sea, que tuvieran
como proposito materializar, en cada una de las etapas’ del
proceso electoral, el derecho a elegir o ser electo en un cargo
publico de eleccién popular.

La competencia del juez electoral fue ampliada tras la reforma
constitucional llevada a cabo en 2002. La inclusion del vocablo
“participativo” como adjetivo calificativo del gobierno de
la Republica incluyé también el referéndum y la iniciativa
popular como instrumentos valiosos para profundizar, ampliar
y fortalecer el sistema democrdtico a través de la participacion
del pueblo en la toma de decisiones de relevancia para la
sociedad costarricense”.

De esa forma, el ejercicio del voto abandona su dimensién
tradicional circunscrita a la eleccion de los representantes
del parlamento, cabeza del Ejecutivo y de los gobiernos
locales -y los procesos colaterales relacionados con estos-,
para incorporar la toma de decisiones por parte del soberano
a través de procesos plebiscitarios, de consulta popular y de
referéndum.

El TSE, a partir de ese ensanchamiento de sus atribuciones,
bautizé el derecho a participar en procesos electivos y

2 Evidentemente esas etapas contemplan los actos previos, durante y
posteriores a la eleccion.

” Vid. resolucion n.° 0790-E-2007 del TSE; particularmente el apartado
donde se cita a la Comision nombrada por la Asamblea Legislativa para
informar acerca del proyecto de reforma parcial a la Constitucion Politica.
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consultivos como: derecho a la participacion politica;
prerrogativa que engloba las vertientes del sufragio antes
dichas, asi como el derecho a participar en la concrecion de
disposiciones politicas del Estado. Este tema es prolificamente
tratado en la resolucién n.° 0790-E-2007 donde, entre otras
apreciaciones, se describe ese derecho:

... como aquella actividad ciudadana destinada a la designacion
de sus gobernantes o miembros de las estructuras que componen
las diversas organizaciones politicas mediante el derecho de elegir
y ser electo, asi como la posibilidad de contribuir y controlar
la formacion y ejecucion de las politicas puiblicas o decisiones
estatales de importancia, plasmadas en un cuerpo legal o en la
propia Constitucion.

En el mismo sentido, e incorporando nuevos contenidos al
desarrollo comprensivo del concepto derecho de participacion,
el 6rgano electoral, en resolucién n.c 370-E1-2008, hace una
aplicacion directa dela Convencion Americana sobre Derechos
Humanos’ para explicar que esa participacion politica tutelada
tiene un caracter genérico que engloba, entre otros, el sufragio,
la posibilidad de agruparse en partidos politicos, el acceso a
cargos publicos en condiciones de igualdad y la posibilidad de
tomar parte en la direccion de asuntos del Estado directamente
o por medio de los representantes elegidos.

Especificamente, el juez electoral considero:
Los derechos fundamentales de cardcter politico abarcan una

amplia gama de poderes que, conjuntamente con los deberes
politicos, definen la ciudadania (articulo 90 constitucional).

™ Esa aplicacion directa y preferente de la norma convencional revela,
una vez mas, la dimension tuitiva del TSE y lo califica como un verdadero
organo especializado de Justicia Constitucional.
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Dentro de esa categoria estdn comprendidos, entre otros, el
derecho al sufragio tanto activo como pasivo —elegir y ser
electo- (art. 93 y siguientes de la Constitucion y 23 inciso 1.b
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos), el
de agruparse en partidos politicos (art. 98 constitucional),
el de reunirse “para discutir asuntos politicos y examinar la
conducta de los funcionarios”(art. 26 ibid), el de tener acceso, en
condiciones de igualdad, a las funciones puiblicas (art. 23 inciso
1.cdelacitada Convencion) y el derecho genérico de participacion
politica, entendido como la posibilidad de “participar en la
direccion de los asuntos publicos, directamente o por medio de
representantes libremente elegidos” (art. 23 inciso 1.a del mismo
tratado internacional). Este ultimo derecho, que involucra a
todos los anteriores, también se manifiesta, por ejemplo, en la
prerrogativa ciudadana de intervenir en la decision de asuntos
sometidos a referéndum, pero asimismo en la de acudir a las
sesiones de los 6rganos legislativos y deliberantes a nivel nacional
(Asamblea Legislativa) y local (concejos municipales), que por
esa razon son por naturaleza publicas. (TSE, resolucion n.c
370-E1-2008).

De esta forma, el derecho a la participacién politica -bajo la
nueva concepcion brindada por el TSE- se constituye como
el objeto central de “lo electoral” y, a partir de ello, se vera
integrado por todas las normas que pretendan desarrollarlo
y materializarlo”. Todo derecho fundamental, en su cardcter
pragmatico, requiere de la conjugacion de normas materiales
y formales -procedimentales-.

En cuanto a los preceptos de fondo, dan contenido al derecho
fundamental, detallando su nucleo, limites y los aspectos

5 Se incluyen las respectivas garantias institucionales de tutela en virtud del
principio constitucional ubi jus ibi remedium (no hay derecho sin remedio).
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relacionados con su ejercicio. Por otra parte, las normas de
procedimiento regulan los mecanismos de garantia de caraala
prevencion o, en su defecto, para reparar o restablecer el pleno
goce del derecho transgredido. Huelga decir que la normativa
procedimental existe dependiente y subordinadamente
de los preceptos sustantivos, pues su finalidad es instituir
mecanismos para el respeto al derecho que se reconoce.

La instauracion de un érgano con potestades suficientes para
proteger los derechos fundamentales es, de manera simulténea,
otro derecho y una garantia en si mismo. La existencia de un
“andamiaje” jurisdiccional es consustancial al principio ubi jus
ibi remedium (no hay derecho sin remedio), ya que sin un actor
institucional legitimado y con capacidad coactiva, el resto de
soluciones que pudieran contemplarse en el ordenamiento no
tendrian aplicacion concreta’.

De acuerdo con lo expuesto, y segun el tema en investigacion,
la forma en que se regule la constitucion y estructura del TSE,
sus competencias, potestades y funciones”, son de capital
importancia en tanto influiran directamente en la tutela de
los derechos politicos-electorales. Por ello, la normativa que
contemple tales aspectos forma parte del objeto electoral.

¢ Para el caso de los derechos fundamentales de contenido electoral, el
constituyente asignd esta funciéon al TSE en virtud de lo establecido,
principalmente, en los articulos 9 y 99 de la Constitucion Politica.

" Estos tres términos son definidos por la Real Academia Espafiola de la
siguiente manera: “competencia 2. (Del lat. competentia; cf. competente).
1. f incumbencia. 2. f. Pericia, aptitud, idoneidad para hacer algo o
intervenir en un asunto determinado. 3. f. Atribucion legitima a un juez u
otra autoridad para el conocimiento o resolucion de un asunto”; “potestad.
(Del lat. potestas, -atis).1. f. Dominio, poder, jurisdiccion o facultad que
se tiene sobre algo”. “funcion. (Del lat. functio, -onis). (...) 2. f. Tarea
que corresponde realizar a una institucion o entidad, o a sus organos o
personas”.
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Bajo tales criterios, la materia electoral esta conformada por
todas las normas que, materialmente, desarrollen el derecho
a la participaciéon politica en cada una de sus vertientes.
También integran el objeto aquellas garantias favorables a la
prevencion, restablecimiento o reparacion de los dafios que se
ocasione al ejercicio de ese derecho. Dentro de esas garantias
estara, obviamente, la instauraciéon de un érgano que verifique
su estricto respeto, funcion que dependera de las atribuciones
que le sean conferidas por el constituyente y el legislador.

En sintesis, la reforma propone trasladar la competencia del
control de constitucionalidad de normas electorales al TSE,
pero para ello debe quedar puntualizado que el objeto de
fiscalizacion esta limitado a todas las normas juridicas y demas
actos sujetos al Derecho Publico que regulen y desarrollen
el derecho a la participacion politica™, las que establezcan
mecanismos de proteccion para su efectivo goce o reparacion
y las destinadas a regular la conformacion y atribuciones™ del
érgano electoral.

Exclusion del control previo en sede electoral

Como pudo apreciarse, se delimitd el objeto a las normas y
demas actos electorales sujetos al Derecho Publico, dejandose
de lado los proyectos de ley en tramite. Si bien en la LJC se
encuentran previstas las consultas preceptivas y facultativas

"8 Se enfatiza que esto comprende el derecho al sufragio activo y pasivo, lo
relacionado con las consultas populares y los procesos relacionados con el
ejercicio de tales prerrogativas ciudadanas.

™ Segtin la definicion brindada por la Real Academia Espafiola del término
“atribucién”, podria este incluir tanto las competencias, potestades y
funciones de un ente al indicar que: “atribucion.(Del lat. attributio, -onis).
1. f. Accion de atribuir. 2. f. Cada una de las facultades o poderes que
corresponden a cada parte de una organizacion publica o privada segin
las normas que las ordenen”.
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de constitucionalidad como control a priori, se considera que
tales institutos, para el caso del control de normas en sede
electoral, son innecesarios.

El articulo 97 de la Constitucion Politica obliga a la Asamblea
Legislativa a consultar al TSE todos los proyectos relativos
a materias electorales, e instaura una mayoria calificada
para apartarse del criterio del érgano electoral. De acuerdo
con esa regla, sera en ese momento del procedimiento
parlamentario cuando el 6rgano electoral ejerza un control
de constitucionalidad a priori, ya que tiene la oportunidad de
objetarlo por contravenir el Derecho de la Constitucion, sin
limitarse a los aspectos meramente formales.

Adicionalmente, el constituyente originario agravé el tramite
legislativo al punto de impedir que la Asamblea Legislativa,
desde seis meses antes y cuatro meses después de una eleccion
popular, apruebe leyes electorales cuyo contenido ha objetado
el TSE (articulo 97).

PARAMETRO DE CONTROL

Se ha insistido en que la Sala Constitucional posee el
monopolio de rechazo de las normas que componen el
ordenamiento juridico costarricense. El imperativo de la
Constitucién como norma juridica superior del sistema® trae
consigo el fundamento del principio de regularidad, cuyo
contenido supone la no contradicciéon de los preceptos de
inferior rango con los de caracter fundamental. Esa condicién
fue reconocida por la Sala Constitucional en la resolucion n.°
1185-95.

8 Hamilton, en “The Federalist”, 1a define como “fundamental law”.
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Desdela perspectiva objetiva, la accion de inconstitucionalidad
es el mecanismo para depurar el ordenamiento juridico
de aquellas reglas contrarias al texto politico fundamental,
garantizando a su vez, la eficacia y validez de ese cuerpo
normativo (Orozco Solano, 2008: 34). Por otra parte, podra
interponerse la accion de inconstitucionalidad cuando, por la
aplicacion de una norma particular, se vea afectado el ejercicio
de un derecho fundamental, en cuyo caso, el monopolio de
rechazo tendra como finalidad intrinseca la proteccion de un
derecho fundamental conculcado.

Hasta este punto, existe una superioridad indiscutible de la
Constitucion respecto de las demds normas que componen el
ordenamiento juridico, a partir de un control concentrado de
normas en grado maximo.

Esa interpretacion se ve ampliada con el desarrollo funcional
que realizala L]JC en relacion con la fiscalizacion de normas que
debe llevar a cabo el Tribunal Constitucional. Los articulos 1 y
2 inciso b) de esa ley establecen como una de sus finalidades:
...garantizar la supremacia de las normas y principios
constitucionales y los del derecho internacional o comunitario
vigente en la Republica...; esto, sin mayor discusion, ensancha
el parametro de control al incorporar los instrumentos de
derecho internacional o comunitario.

En otras palabras, la Sala Constitucional no solo tendra la
competencia para declarar las violaciones a principios y
derechos constitucionales, sino también para determinar
contravenciones normativas al universo de derechos y
preceptos contenidos en el Derecho Internacional vigente
en el pais. Consecuentemente, el juez constitucional tiene la
obligacién de velar por la regularidad del derecho interno
frente al ordenamiento supranacional.
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En términos de Jinesta, la Sala Constitucional ha promovido
una mutacion positiva de la supremacia constitucional (Jinesta,
2011), ya que en una visién tuitiva afirmé que esas normas
internacionales podrian, inclusive, alcanzar un nivel superior
al de la propia Constitucion cuando otorguen mayores
derechos que los contenidos en la parte dogmatica del propio
texto fundamental. Particularmente, en la resolucidon n.° 2313-
1995 se sefalo:

Sobre esto debe agregarse que en tratindose de instrumentos
internacionales de Derechos Humanos vigentes en el pais,
no se aplica lo dispuesto por el articulo 7 de la Constitucion
Politica, ya que el 48% Constitucional tiene norma especial
para los que se refieren a derechos humanos, otorgandoles una
fuerza normativa del propio nivel constitucional. Al punto de
que, como lo ha reconocido la jurisprudencia de esta Sala, los
instrumentos de Derechos Humanos vigentes en Costa Rica,
tienen no solamente un valor similar a la Constitucién Politica,
sino que en la medida en que otorguen mayores derechos o
garantias a las personas, priman por sobre la Constitucion (vid.
sentencia N° 3435-92 y su aclaracién, N° 5759-93).

En ese sentido, la verticalidad y la primacia arraigadas a la
Constitucion Politica costarricense, ceden ante el Derecho
Internacional -en lo referido a Derechos Humanos- cuando
este otorgue mayores beneficios, viéndose el operador

81 El articulo 48 de la Constitucién Politica costarricense dispone que:

“Toda persona tiene derecho al recurso de habeas corpus para garantizar
su libertad e integridad personales, y al recurso de amparo para mantener o
restablecer el goce de los otros derechos consagrados en esta Constitucion,
asi_ como de los de cardcter fundamental establecidos en los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos, aplicables en la Republica.
Ambos recursos serdan de competencia de la Sala indicada en el articulo
10.” (el subrayado es propio).
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juridico compelido a aplicar preferentemente la disposicion
convencional -o de otra fuente foranea- antes que el mandato
constitucional.

Esa aplicacion preferente resulta de un ejercicio hermenéutico
que valore, en el caso concreto, el alcance del derecho protegido
y su amenaza o transgresion, a efectos de constatar cual de
las normas presenta mayores beneficios o proteccién para el
individuo.

Siendo que, en lo atinente a la materia electoral, el articulo
102.3 de la Constitucién Politica otorga al TSE la competencia
para interpretar, entre otras, las normas constitucionales en
la materia, no existe mayor reparo en que el 6rgano electoral
ejecute un control de convencionalidad por sobre las normas
electorales.

De esta manera, en el caso de la reforma que se propone, el
control constitucional de las normas electorales que ejerceria
el TSE debe centrarse en la confrontaciéon de la norma o
acto cuestionado frente al Derecho de la Constitucion que,
indiscutiblemente, contempla los instrumentos de Derecho
Internacional.

Finalmente, puede decirse que el parametro en sede electoral
sera el mismo que el utilizado en sede constitucional: el
Derecho de la Constitucidn, entendido como:

una unidad sistemdtica de valores, principios y normas
que, en consecuencia, deben ser interpretados y aplicados
no aisladamente sino con criterios y de manera también
sistemdticos, en armonia unos con otros, los cuales resultan asi
indivisibles e interdependientes; condiciones éstas [sic] que
resultan doblemente importantes en cuanto estén involucrados
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en el caso derechos y libertades fundamentales, los cuales
son a su vez, interdependientes e indivisibles también. (Sala
Constitucional voto n.c 3194-92).

CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD

DE ACTOS DE ALCANCE
NORMATIVO EMITIDOS POR LA
ADMINISTRACION ELECTORAL

A partir de la postura del juez constitucional frente a los
actos normativos del TSE, seglin se expuso en el apartado
“Jurisprudencia electoral y constitucional sobre el control de
normas electorales”, existe en la practica un recaudo inmune
dentro del ordenamiento juridico.

Todos los reglamentos emitidos por el TSE en ejercicio de sus
atribuciones constitucionales y legales para vigilar, organizar
y dirigir los actos relativos al sufragio no son controlables por
el juez constitucional, a partir de sus propios precedentes. Se
ha insistido que el espectro de exencion delimitado por el
numeral 74 de la LJC impide a la Sala Constitucional conocer
los actos de alcance normativo del 6rgano electoral.

De esa postura jurisprudencial se extraen dos conclusiones: a)
no existiria problema alguno en que el Tribunal Constitucional
fiscalice los reglamentos emitidos por el TSE, cuyo objeto no
tenga relacion directa con la funcién electoral; y b) existe
un grupo de normas que se encuentra inmune a la Justicia
Constitucional.
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Para quienes escriben estas lineas, la autocontencion de la Sala
Constitucional frente al fenémeno electoral en este tema es
acertado. Por las caracteristicas sociopoliticas del momento
histdrico en que se aprobo¢ el texto constitucional vigente, el
constituyente blindé al juez electoral de las injerencias de otros
poderes del Estado (Sobrado, 2005). Sin embargo, de cara a
una reforma, es ineluctable contemplar cambios que reduzcan
esos espacios donde pueda ejercerse un poder sin control, sin
que esto implique el sacrificio parcial de la autonomia en la
funcién electoral.

Por el disefio estructural, el organismo electoral costarricense
concentra, como se dijolineasatrds, las funciones jurisdiccional
y administrativa, convergencia que lleva a la Magistratura
-como jerarca de la administracion electoral- a emitir los actos
de alcance normativo para la buena marcha de los comicios.

Ante ese panorama, surgen tres posibilidades para crear
condiciones institucionales favorables al control de
reglamentos emitidos por la Administracion Electoral: a)
migrar hacia la féormula diversificada (el 6rgano electoral
ejerceria el control de normas que emita el ente administrador
del proceso); b) bajo un esquema de Poder Electoral, separar
las funciones administrativa y electoral; y c¢) con la estructura
actual, idear un mecanismo que permita la revision imparcial
de normas electorales.

En cuanto a la migracién hacia una férmula diversificada®,
no se considera oportuno variar en esa direccion el esquema
institucional. Dentro de las principales fortalezas del sistema
costarricense se encuentran el posicionamiento del TSE

82 Las funciones administrativa y jurisdiccional en materia electoral son
ejercidas por organismos separados y auténomos (Sobrado, 2008: 3).
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dentro del organigrama superior de 6rganos constitucionales,
su independencia y la adscripcion del Registro Civil; factores
que, indudablemente, se perderian con un cambio como ese.

Ademas de llevar al dia el padrén electoral, el Registro Civil
tiene dentro de sus competencias la inscripciéon de hechos
vitales que, si bien incide finalmente en la lista de electores,
tiene una trascendencia mds alla del objeto electoral. Repensar
la férmula unificada implica también discutir la ubicacion de
ese registro: parece claro que la jurisdiccion no tendria relacién
alguna para incorporarlo dentro de esa funcién y, en cuanto
a la administracion electoral, el criterio de la elaboracion
de las listas de electores no es lo suficientemente fuerte para
subordinar todo el aparato de registro de hechos vitales a un
ente encargado de la organizacion de eventos electivos.

Otro aspecto por tomar en cuenta es la constitucion e
integracion del 6rgano encargado de la administracion del
proceso. La magistratura de influencia y solidez institucional
del TSE en gran parte se justifica por la integracion neutral
de su pleno; la existencia de un consejo electoral -por utilizar
una denominacién comun- obliga a analizar si se resulta
pertinente una integracién partidista o, si por el contrario,
corresponde mantenerla neutral y, luego de ello, quiénes
nombrarian a los Consejeros Electorales®®. En cuanto al
6rgano jurisdiccional, lo consecuente seria mantenerlo con el

8 Es aceptable que, en la hipotesis de una formula diversificada, la Corte
Suprema de Justicia continiie nombrando a los Magistrados Electorales; sin
embargo, tratdndose de los Consejeros Electorales no parece adecuado que
los altos jueces del Poder Judicial nombren miembros administrativos de
un ente ajeno a su estructura organizacional. En la mayoria de paises que
siguen esta formula, los miembros del ente organizador de la eleccion, son
de nombramiento del Poder Legislativo, con lo que se politiza e incorporan
debates interpartidarios en la interna corporis del Administrador.
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perfil de jueces especializados de nombramiento por parte de
la Corte Suprema de Justicia.

Como es facilmente observable, este cambio supone un gran
debate politico acerca de la ubicacién de los érganos dentro
de la estructura del Estado y, ademas, una reflexiéon profunda
en la redefinicion de competencias allende del control de
constitucionalidad; esos factores tornan inviable la opcion de
cara a la propuesta que se defiende pues rebasa el objeto en
estudio, pero ademas de poco eficiente se considera contraria
al path dependency® nacional.

Ahora bien, en relaciéon con la segunda de las opciones, sea
bajo un mismo Poder Electoral desconcentrar dos ramos:
jurisdiccién y administracion de elecciones, se presentan
los mismos cuestionamientos acerca de la composicion,
integraciéon y nombramiento sefalados para el caso de la
migracién hacia la férmula diversificada.

Del mismo modo, si bien esta soluciéon “hibrida” mantiene
la independencia de la funcién electoral y en el caso del
Registro Civil puede mantenerse como una dependencia
administrativa mas, lo cierto es que deviene poco coherente
que un organo inferior emita actos normativos de alcance
general, menguandose el caracter de “poder” deberia hallarse
residenciado en el estrato mas alto de esa nueva organizacion.
En otras palabras, una dependencia del Poder Electoral tendria
la facultad de promulgar reglamentos, pero el propio seno de
ese 6rgano no tendria tales atribuciones.

8 La teoria conocida como path dependency o “dependencia del camino”,
como construccion tedrica, busca explicar la resistencia al cambio a partir
de factores historicos y socioculturales que llevan a la reproduccion y
mantenimiento de un patrén o institucion social (Mahoney, 2000).
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A partir de lo expuesto, se considera que la via idonea
consiste en mantener la estructura actual de TSE -con la
mencionada ampliacién permanente a cinco miembros- y
buscar un mecanismo idéneo que permita, una vez trasladada
la competencia del control de constitucionalidad de normas
electorales, revisar la validez de los reglamentos emitidos por
el 6rgano electoral.

Por ello, se propone la integraciéon de un Tribunal suplente
cuando se conozca de la constitucionalidad de un acto de
esa naturaleza. La existencia de diez magistrados suplentes
-sugerida en el proyecto 17233- permite la constitucion de
hasta tres conformaciones distintas, con lo que los jueces
que harian el ejercicio confrontativo con el Derecho de la
Constitucion serian distintos a los Magistrados que, actuando
como jerarcas maximos de la Administraciéon Electoral,
aprobaron el reglamento cuestionado.

Finalmente, esa forma de integracion tiene la bondad de no
llevar la discusion fuera del érgano electoral -con lo que se
atenuaria su independencia- y, ademas, que el propio TSE
como juez constitucional especializado en la materia revise,
sin atentar contra la imparcialidad propia de la funcién
jurisdiccional, la regularidad de normas que él mismo
emite.
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El procedimiento de reforma constitucional, como reflejo
del principio de rigidez, supone formas gravosas para la
revision del texto politico fundamental. La discusion en varias
legislaturas, la participacion del Poder Ejecutivo y un nimero
de debates mayor al del resto de proyectos de ley ordinarios,
son algunos de los candados que el constituyente originario
establecio para agravar la labor del poder reformador en Costa
Rica.

Ciertamente el quid de la propuesta que se sostiene a lo largo
de la investigacion descansa en una modificacion sistematica
que, desde la Constitucion Politica hasta el estrato legal, debe
hacerse para trasladar el control de constitucionalidad de las
normas y demds actos electorales sujetos al Derecho Publico
al TSE. Sin embargo, hay consciencia de que tales cambios
implican no solo la observancia estricta de procedimientos por
lo general ralentizados, sino también una discusion profusa
del precepto por reformar.

La Constitucion Politica es el texto normativo de mayor rango
dentro del ordenamiento juridico de un pais, pero ademas
es el instrumento politico por excelencia de organizacion
del poder publico. En palabras de Solis la Constitucion no es
solo un conjunto de normas, titulos y capitulos. (...) el Derecho
de la Constitucion estd integrado por principios y valores
fundamentales, mediante los cuales se plantea la ideologia
politica del sistema ... (Solis, 2008: 269).
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Esa dimension politica del texto constitucional hace natural
que el foro de reforma -el parlamento- tenga una mesurada
reflexion de los cambios, analisis que impone alejarse de
las premuras y pensar concienzudamente sobre el impacto
sistematico de los cambios por incorporar.

De esa suerte, llegar a concretar un cambio en el sistema de
Justicia Constitucional requerira, ademas de voluntad politica
de los sectores ideoldgicos representados en el congreso, un
lapso importante.

Conscientes de ello, para quienes escriben estas lineas no
se debe esperar la confluencia de ambos factores -tiempo y
voluntad- para ofrecer remedios paliativos, en materia de
control de normas, a la armonizacién de las jurisdicciones
constitucional y electoral.

El presente capitulo se enfoca en la sugerencia de
medidas por implementar a corto o mediano plazo, cuya
aplicacion depende, en la mayoria de los casos, del Derecho
Jurisprudencial (Nieto, 2007). Como llamado a la pérdida de
la inocencia, es trascendental reconocer que la aceptacion de
tales disposiciones se encuentra condicionada a la voluntad
del juez constitucional pues implican, motu proprio, ceder
una parcela de su poder; conducta alcanzable unicamente con
madurez y vision sistematica del Derecho de la Constitucion
en su dimension histérico-politica.

136

EL CONTROL pE CONSTITUCIONALIDAD
DE LAS NORMAS ELECTORALES

CONSULTA AL TSE DENTRO DEL
PROCEDIMIENTO DE ACCION
DE INCONSTITUCIONALIDAD

De acuerdo con el ordenamiento juridico vigente, existen
normas suficientes para que, via jurisprudencial, el juez
constitucional incorpore al TSE en el tramite de acciones
de inconstitucionalidad que versen sobre normas o actos
electorales sujetos al Derecho Publico.

Para la participacion del érgano electoral en el proceso de
confrontacion de una norma en sede constitucional, se propone
una construcciéon dogmdtica de lo que se denominaria “una
cuestion prejudicial inversa”

En el modelo europeo, los érganos jurisdiccionales de los
paises miembros de la Unidn, a través de la figura de “la
cuestion prejudicial’®, consultan al Tribunal de Justicia
de la Comunidad Europea (TJCE) sobre la interpretacion
del tratado constitutivo, para lograr una uniformidad en
la aplicacion del derecho comunitario; se entiende que ese
Tribunal supranacional es el intérprete ultimo del Tratado
mencionado. Es claro que la resolucion del TJCE es vinculante
ya que integra la norma interpretada.

Sobre la naturaleza de esa consulta de los tribunales nacionales
frente al érgano jurisdiccional comunitario, la doctrina ha
sefialado que La cuestion prejudicial se configura un verdadero
mecanismo de didlogo y de colaboracion judicial entre los
Tribunales de todos y cada uno de los Estados miembros, y el

85 Articulo 234 del Tratado constitutivo de la Union Europea sefiala: “El
Tribunal de Justicia serda competente para pronunciarse, con caracter
prejudicial: a) sobre la interpretacion del presente Tratado (...)”.
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T.J.C.E., mediante la que se asegura una aplicacion uniforme del
Derecho Comunitario (Manzano, 2007:33).

Notese que existe primacia de un fin objetivo de la consulta:
mantener la regularidad del ordenamiento juridico multinivel
a través de la certidumbre que causa la interpretacion univoca
del texto convencional; en otras palabras, la pugna de poder
entre los tribunales ocupa un segundo plano en la aplicacién
del instituto de consulta.

En lo concerniente a esta investigacion, se habla de una
consulta prejudicial inversa, ya que es el érgano con capacidad
de resolucidon final, tratindose de la validez de la norma,
quien consultaria a otro érgano del mismo rango pero con
competencias particulares.

El articulo 81 de la L]JC refiere a la audiencia que, en caso de
ser admisible la accidn, la Sala Constitucional debe dar a la
Procuraduria General de la Republica y en los procesos que
sea este organo consultivo quien plantee la accion, se impone
una consulta a la persona que figure como parte contraria en el
asunto principal. Desde esa perspectiva, el legislador considero
oportuna la fase de consultas como medio para enriquecer
la discusion por parte de los jueces constitucionales y, como
principio general, se contempl6 ademas el derecho a audiencia
que se da en todos los litigios cuya resolucion tenga incidencia
directa sobre uno o varios sujetos.

Asimismo, la jurisprudencia constitucional ha asumido
al juez ordinario como un colaborador en el proceso de
control de constitucionalidad, a través de la obligatoriedad de
fundamentar la duda en las consultas judiciales facultativas
(voto n.° 1185-95).
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Tratandose del TSE, se configuran todos los presupuestos que
legitiman su participacion en el proceso de fiscalizacion de
normas: es el juez que aplica de manera exclusiva y excluyente
las normas electorales con lo que tiene un interés directo
sobre el objeto de control, su especialidad en la materia lo
constituye en asesor experto en el proceso y, finalmente, una
manifestacion refleja de las atribuciones constitucionales de
organizar, vigilar y dirigir los actos relativos al sufragio recae
en procurar una integraciéon armonica del ordenamiento
juridico electoral, nicleo central del fin objetivo del proceso
de control. De hecho, en la actualidad la Sala Constitucional,
en tramite de acciones que versan sobre normas de contenido
electoral, siempre da audiencia al érgano electoral.

Consecuentemente, la practica puede llevar a la cuestion
prejudicial inversa en tanto la Sala Constitucional consulta al
TSE la norma sometida a control, érgano que, en virtud de su
atribucién exclusiva y obligatoria de interpretar los preceptos
constitucionales y legales de caracter electoral (articulo 102.3
de la Constitucion Politica), podria dar su interpretacion
conforme sin que esté obligado a ello. En otros términos,
el 6rgano electoral puede contestar la audiencia dando sus
apreciaciones acerca de los argumentos del accionante o, si
estima oportuno, ejercer la potestad interpretativa.

Si el TSE decide dar interpretacion auténtica a la norma
cuestionada, la Sala Constitucional deberd, sin mas tramite,
rechazar de plano la accion; para ello, es vital una madurez
y autocontenciéon del juez constitucional, ya que existe
suficiente sustento normativo y jurisprudencial para optar por
esa solucion.

A partir de una lectura coligada de los numerales 9 y
74 de la LJC, es admisible entender que si la norma es
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constitucionalmente vélida segin el criterio del TSE, en
ejercicio de su potestad interpretativa, entonces existe un
acto o disposicion del érgano electoral no susceptible a ser
controlado en sede constitucional. De igual manera, al haber
declarado el operador juridico tinico® de este tipo de normas
su conformidad con el Derecho de la Constitucion, la gestion
deviene automaticamente improcedente.

La medida que se sugiere no representa un cambio extremo
acerca de las zonas electorales de inmunidad constitucional,
unicamente es un apuntalamiento de los precedentes
constitucionales. El juez constitucional ha reconocido su
limitacién para conocer, via accion, de los cuestionamientos
contra reglamentos emitidos por el TSE (voto n.° 17556-2009)
y de las normas no escritas electorales -jurisprudencia- (voto
n.° 15048-2010); por lo que admitir que no es revisable la
interpretacion conforme que haga el érgano electoral, no es
mas que un continuismo en el reconocimiento de la autonomia
constitucional de la funcién electoral®.

Por otra parte, si el TSE no considera necesario hacer ningun
tipo de interpretacion, el juez constitucional podra continuar
con el tramite de la accion revisando la validez de la norma
frente al parametro de constitucionalidad. Eso si, en ningun
caso la Sala Constitucional podra dar su propia interpretacion

8 El fundamento no recae unicamente en la jurisdiccion exclusiva y
excluyente del juez electoral, sino también en las facultades y atribuciones
sui generis que previo el constituyente para ¢él.

87 Lo que se propone no es mas que aceptar en todas sus consecuencias lo
que, con buen tino, se sostiene en la jurisprudencia constitucional desde el
fallo 3194-92 donde se reconocioé que: ... a decir que el Tribunal interpreta
la Constitucion Politica en forma exclusiva y obligatoria, en el ejercicio
de sus competencias constitucionales y legales en materia electoral, y por
tanto, no cabe suponer que esa interpretacion pueda ser fiscalizada por
otra jurisdiccion, asi sea la constitucional ...
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conforme so pena de refiir con la competencia exclusiva
y excluyente del 6rgano electoral (articulo 102.3 del texto
politico fundamental).

Como corolario del mecanismo propuesto, se puede afirmar
que la cuestion prejudicial inversa dentro del procedimiento
de accion busca el didlogo y colaboracién entre dos tribunales:
uno con capacidad de declarar invalida una norma y el otro
con la facultad para interpretarla auténticamente.

AUTOCONTENCION DEL JUEZ
CONSTITUCIONAL EN MATERIA
ELECTORAL

Es tipico de todos los modelos de control de constitucionalidad
-independientemente del método utilizado- que el drgano
fiscalizador sea de tinica instancia y sus pronunciamientos no
tengan remedio procesal alguno; caracteristica que no debe
extrafar pues ... uno de los principios fundamentalisimos de la
justicia constitucional (...) es que las decisiones de los Tribunales
Constitucionales no tienen ninguna otra via de revision: son
siempre imperativas y constituyen la tiltima palabra en el derecho
interno sobre la aplicacion e interpretacion de la Constitucion
(Brewer-Carias, 2012: 591).

Ante ese panorama, jcual es el limite de los jueces
constitucionales? Para algiin sector de la doctrina el tnico
freno del guardian de la Constitucion recae en su “consciencia
moral™® que lo lleva a la autocontencion o self restraint. Para

8 Término de Jellinek segin la traduccion de Fernandez Sesgado
(Fernandez, 2008).
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otros, segiin ladoctrina de “lealtad constitucional” desarrollada
por el Tribunal Constitucional Federal Aleman, existe un
vinculo de respeto entre el juez y el texto politico que lo lleva
a aplicar mesurada y fielmente el bloque de constitucionalidad
(Jinesta, 2012).

Independientemente de la nomenclatura por utilizar, lo cierto
es que el guardian de la Constitucién no tiene mas freno que
sus convicciones y el marco axiolégico que lo informa, siendo
necesaria una madurez acerca de su rol dentro de la ingenieria
del Estado. Un incorrecto ejercicio de esas potestades podria
desembocar en “injusticia constitucional” (Brewer-Carias,
2012: 593).

Acerca de la importancia de esa autocontencion, Carpizo ha
reflexionado:

Mas alla de los limites que el Tribunal (Constitucional) tiene
como cualquier 6rgano de poder, resulta muy importante que sepa
autolimitarse, es decir, el self-restraint, que el activismo judicial
no sea desbordado, que aplique con prudencia las técnicas de
la interpretacion constitucional, que jamds pretenda usurpar
funciones que la Constitucion atribuye a otros érganos, que
siempre tenga presente que estd interpretando la Constitucion,
no creando una filosofia o moral constitucionales. (Carpizo,
2009: 57).

En el sistema de justicia constitucional costarricense, como se
ha insistido, la Sala Constitucional tiene ese papel de clausura.
Independientemente de la materia que regule en la norma
sometida a control, el juez constitucional tiene la facultad
exclusiva y excluyente de revisar la validez del precepto sin
mas limite que su voluntad.
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Sin perjuicio de lo sefalado, tratdndose del objeto electoral,
la jurisdiccion constitucional tiene limites expresos e
implicitos. Un eje transversal a la construccién politica del
Estado costarricense actual lo comporta la independencia
y especialidad de la jurisdiccién relacionada con los actos
relativos al sufragio; por ejemplo, de manera explicita se
sustrae del control la declaratoria de eleccion (articulo 10 de la
Constitucion Politica) y todos los actos del TSE relacionados
con la funcidn electoral.

Por otra parte, como en el tema de revision de normas no existe
duda alguna que, aun siendo electorales, el juez constitucional
es competente para dilucidar su validez; la autocontencién de
la Sala Constitucional debe centrarse en no invadir terrenos
vedados, mediante la fiscalizacion de actos concretos cuya
naturaleza los haga exclusivos del conocimiento del TSE.

La Sala Constitucional, en su propia jurisprudencia, ha
determinado que un acto o materia si ha sido declarado por
el TSE como electoral, no admite fiscalizacidn a través de los
diversos mecanismos de justicia constitucional. Esa postura,
por ejemplo, se extracta de sentencias como la 29-1998 donde
se considerd que al haber declarado el Tribunal Supremo de
Elecciones su competencia para conocer en la via del amparo
Electoral la organizacion del debate a realizarse el dia 7 de enero
del [sic] 2002, en el Canal 7 de television, no puede entrar a
disputdrsela, sin invadir su exclusiva competencia...

El criterio basado en la calificacién que haga el TSE sobre un
determinado objeto a fin de determinar su “caracter electoral’,
se considera como el mas apropiado. Cuando el 6rgano
electoral emite un acto relativo a una materia previamente
calificada como tal, el juez constitucional debe auto contenerse
y rechazar cualquier reclamo sobre el pronunciamiento
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concreto. Potenciar esa cultura de limite implicito -dado porla
calificacién que haga el precedente electoral- evita momentos
de incerteza como el causado a partir de la sentencia de la Sala
Constitucional n.° 13313-10%.

El juez constitucional debe ser consciente de su papel
en la arquitectura del Estado asi como de sus limites. La
construcciéon de un ordenamiento coherente, funcional y
armonico en mucho parte por la seguridad juridica que
impulse la jurisdiccion constitucional.

Para el tema en estudio, la Sala Constitucional debe mostrar
madurez en la seleccién de asuntos y uniformidad de criterio,
solo de esa manera evitard cometer acciones que trastoquen
la division de poderes o comprometan la independencia de la
funcidn electoral.

ADMITIR DESAPLICACION
DE NORMAS PARA EL
CASO CONCRETO EN SEDE
ELECTORAL

Se indico en el Diagndstico Situacional que la Sala
Constitucional, en voto n.° 1185-95, definié el sistema de
control de constitucionalidad costarricense como “concentrado
en grado maximo” Entre otras argumentaciones, el juez
constitucional sopesd los origenes y alcances del modelo de
justicia construido por el poder reformador en 1989, asi como

8 Este caso particular fue abordado en el titulo “Competencia del TSE en
procesos consultivos a partir de la inclusion del referéndum en el texto
constitucional”.
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la necesidad del ordenamiento por alcanzar la seguridad
juridica.

En cuanto alos razonamientos dados porla Sala Constitucional,
se estima que la jurisprudencia puede hacer una relectura del
articulo 10 de la Constitucion Politica y los preceptos aplicables
de la LJC. Indiscutiblemente, el monopolio para declarar una
norma inconstitucional corresponde a la Sala especializada
del Poder Judicial, incorporada en el organigrama del Estado
a finales de la década de 1980; no obstante, sin producir una
dislocacion en el sistema o atentar contra la certidumbre del
propio ordenamiento, puede reconocerse al TSE una facultad
para desaplicar normas al caso concreto.

La concentracién del control, segun el precedente de
cita, deviene del principio de especializacion del 6rgano
jurisdiccional que llevara a cabo la confrontacién de la norma
cuestionada con del Derecho de la Constitucion; desde esa
perspectiva, a la luz de la independencia y especializacion
de la funcién electoral, no resulta contradictorio si el juez
electoral ejerciera una suerte de control difuso mediante la
desaplicacion de un precepto para el caso concreto.

EI'TSE como un 6rgano jurisdiccional especializado en materia
electoral®® (Sobrado, 2005; Brenes 2002 & 2011; Jurado, 2011;
Arias, 2011), cuenta con el conocimiento técnico necesario
para evaluar el contenido de una norma y determinar si,
frente al bloque de constitucionalidad, debe inaplicarla por
contrariar canones juridicos superiores. Téngase presente que
el juez electoral tiene la competencia para interpretar exclusiva

% Esta concepcion de larga data se consolida con la incorporacion de un
titulo dedicado a la “Jurisdiccion Electoral” en la Ley n.° 8765, Codigo
Electoral.
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y obligatoriamente las normas constitucionales y legales de
naturaleza electoral (articulo 102 constitucional), atribucién
con la que no cuentan el resto de jueces y que justifica un trato
diferenciado.

Correlativamente, el TSE es el tnico operador que aplica el
ordenamiento juridico electoral, con lo que, en la practica,
es imposible que se den criterios contradictorios acerca del
contenido de la misma norma. La jurisdiccién electoral es
ejercida excluyentemente por un érgano de unica instancia,
lo que garantiza una certidumbre y torna infundado el
argumento de la Sala Constitucional acerca del monopolio
por una “cuestion que atafie la seguridad juridica” (vid.
considerando VII del voto n.c 1185-95).

Lo que ahora se propone no es mas que adaptar el criterio
dado por el juez constitucional sobre la facultad de los jueces
comunes para desaplicar normas al caso concreto cuando
existan precedentes al respecto.

Jurisprudencialmente se ha reconocido que:

... tal y como lo dispone el pdrrafo final del articulo 8.1 de la
Ley Orgdnica del Poder Judicial, cuando existan precedentes o
jurisprudencia constitucional para resolver el caso, el juez estd
obligado a interpretar y aplicar las normas o actos propios del
asunto, conforme con tales precedentes o jurisprudencia incluso
si para hacerlo haya de desaplicar leyes u otras normas que
resulten incompatibles con ellos, siempre y cuando, claro estd,
se trate de las mismas hipétesis o supuestos, de modo que la
situacion bajo el conocimiento del Juez resulta idéntica a la
resuelta por el precedente o la jurisprudencia constitucional.
(voto n.° 1185-95).
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De acuerdo con lo anterior, el juez constitucional puede
modificar su postura reconociendo la obligacién del TSE para
interpretar y aplicar las normas o actos electorales propios
del asunto bajo su conocimiento, a la luz del Derecho de la
Constituciéon y los precedentes constitucionales, sin que
la existencia de estos ultimos sea un requisito sine qua non
para la desaplicacion ya que, por la especialidad de la materia
y el régimen de asignacién de competencias, se dificulta la
existencia de antecedentes constitucionales sobre el objeto
electoral.
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El constituyente originario, en razén de los condicionamientos
histdrico-politicos del contexto de discusién y promulgacién
de la Constitucién Politica actual, optd por dar una autonomia
y blindaje especiales (Sobrado, 2005) a la funcién electoral
frente a las competencias de los demas titulares publicos.

La cuidadosa construccion del texto fundamental permitio
una armonia de los preceptos; solo por citar un ejemplo, se
le atribuyé al TSE la interpretacion auténtica de normas
constitucionales y legales en materia electoral (articulo 102.3)
y correlativamente se excluy¢ tal posibilidad de las potestades
de la Asamblea Legislativa (numeral 121.1). Igualmente, la
jurisdiccion electoral se concibié como especializada y uni
instancial, ajena a cualquier tipo de control externo en aras
de mantener la independencia de esa funcién (articulo 103).

Sin embargo, con la reforma al articulo 10 constitucional
que incluyé6 un organo encargado de declarar la
inconstitucionalidad de las normas y actos sujetos al Derecho
Publico, la ingenieria constitucional, en la practica, empezo
a presentar conflictos. Ciertamente en el pasado existia el
control de constitucionalidad -ejercido por el pleno de la
Corte Suprema de Justicia—, pero no fue sino hasta 1989, con
la incorporacién de la Sala Constitucional, que su ejercicio fue
efectivo.
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En el caso del objeto de estudio, ese nuevo hijo (Sobrado, 2010)
y un despertar del juez electoral hacia finales de la década de
1990, aumentaron las tensiones dentro del sistema. Desde
su creacion, el TSE ha tenido competencias que ameritan la
calificacién de Tribunal Constitucional especializado por la
materia (Brenes 2002 & 2011, y Sobrado 2005), no obstante
su ejercicio no era pleno; por el contario, se limitaba a ser un
superintendente de los procesos eleccionarios (Mufioz, 2012).

A partir de 1999, el 6rgano electoral toma conciencia del rol
protagénico que, dentro del andamiaje estatal, debe jugar.
Con un auto reconocimiento como protector de los derechos
politico-electorales, el TSE crea el amparo electoral (Brenes
& Rivera, 2006), ubicandose como el garante natural de las
prerrogativas ciudadanas en esta materia.

El surgimiento de un remedio procesal expedito, incidental y
de tramite preferente, no fue rebatido por la Sala Constitucional
quien, desde una fase temprana, admitié la legitimidad del
6rgano electoral para conocer este tipo de asuntos; afirmando
que el juez constitucional unicamente desempefaria un papel
residual, sea cuando el TSE declinara su competencia.

Por otra parte, la redaccién del articulo 10 constitucional y la
interpretacion que hizo la Sala Constitucional en la sentencia
n.° 1185-95 no dejan dudas del modelo de control vigente en
el pais. Mediante la frase “concentrado en grado maximo’, la
jurisprudencia constitucional especificé que no corresponde
a ningun otro 6rgano jurisdiccional comprobar la validez de
una norma frente al Derecho de la Constitucion.

Ahora bien, ;por qué, si no hay desacuerdo en el

desdoblamiento de la jurisdiccidon de la libertad para temas
politico-electorales y existe un cartesiano consenso en la
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competencia exclusiva y excluyente de la Sala Constitucional
para declarar la inconstitucionalidad de las normas, se habla
de un aumento en las tensiones?

La diferencia entre la competencia para revisar la conformidad
de una norma con el bloque de constitucionalidad y la
atribucion de interpretar auténticamente el contenido de
un precepto, tedrica y conceptualmente estd acentuada. De
esa suerte, en el plano estructural, que dos 6rganos distintos
tengan tales potestades no deviene per se en un problema.

Empero, la dindmica cotidiana de aplicacién de la ley crea
zonas grises donde la funcién electoral reclama su autonomia
constitucionalmente tutelada y la Sala Constitucional justifica
su intervencién a partir de su rol como guardian de la
supremacia constitucional.

En la presente investigacion se detecté que el control de
constitucionalidad sobre la jurisprudencia del TSE, la
participacién de drgano electoral dentro de la organizacion
y arbitraje de las consultas populares y la construccion
normativa actual del articulo 8.1 de la Ley Organica del Poder
Judicial representan espacios sensibles para el ejercicio de
competencia por parte de ambos jueces.

Por tratarse de tribunales donde, de acuerdo con la materia,
el sistema encuentra clausura, esos problemas penden de
la voluntad de los érganos mismos; la paz jurisprudencial
asegura cierto grado de funcionalidad del sistema, mas no
cristaliza su seguridad. El cambio de criterios puede avivar la
discusion entre estos titulares publicos, impactar nocivamente
el didlogo inter organico y poner en duda la certidumbre del
ordenamiento juridico.
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Ante ese panorama, lo propio es defender una propuesta
de reforma que, de manera integral, traslade el control de
constitucionalidad de normas electorales al TSE pues la
autonomia de la funcién electoral, en todas sus dimensiones,
es una idea fundante en el texto constitucional de 1949
(Castillo, 2012); ademas es la unica atribucion que, desde el
texto politico fundamental, no se otorgé al juez especializado.

El TSE, con algunas modificaciones orgéanicas, tendria la
capacidad para afrontar la nueva tarea. Un 6rgano técnico,
maduro, independiente e imparcial, es la sede idénea y
constitucionalmente legitimada para arbitrar los conflictos
de naturaleza electoral, incluso los cuestionamientos a la
validez de normas relativas al sufragio frente al Derecho de la
Constitucion.

Debe subrayarse que el control propuesto puede calificarse
como de sede excepcional en virtud de la materia; el
guardian natural y tipico de la supremacia constitucional es
-y continuara siendo- la Sala especializada del Poder Judicial
creada por el constituyente derivado en 1989, pero cuando
el objeto devenga electoral entonces el TSE serd, como juez
constitucional especializado, el encargado de verificar la
validez del precepto.

Esa excepcionalidad de la sede se logra acotando el objeto,
para lo que se concluye que “lo electoral” es toda norma o
acto sujeto al Derecho Publico relacionado con el principio
de participacion politica, asi como aquellas que establezcan
mecanismos de proteccion para su efectivo goce o reparacion
y las destinadas a regular la conformacién y atribuciones del
organo electoral. Fuera de esas categorias, el precepto debe
ser fiscalizado por el juez constitucional quien, ademas, debe
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conservar la potestad de arbitrar los conflictos de competencias
entre los 6rganos constitucionales, incluido el TSE.

Es medular no caer en la inocencia. Una propuesta de reforma
como la que se busca requiere, ademas de un tramite gravoso
pues opera sobre el estrato mas alto de la jerarquia normativa;
de una voluntad politica e interiorizacién de los parametros
axioldgicos transversales al texto politico originario, por lo
que su aceptacion no sera facil y mucho menos pacifica.

Ese panorama, poco halagiiefio, lejos de desincentivar debe
animar la reflexion y la critica; debe ser terreno fértil para
medidas temporales como la apelaciéon a una madurez de los
organos a través de la autocontencion, la aceptacion de una
desaplicacion en sede electoral o una vision creativa como la
cuestion prejudicial inversa.

El modelo republicano de Estado va mas alla de una division de
poderes, de elecciones libres y equitativas y del respeto férreo
a la dignidad de la persona humana; el modelo republicano
supone una vigilia constante para dar soluciones a los
problemas précticos que se dan a partir de la organizacion del
poder publico; supone ser propositivos para que el sistema no
muera sofocado entre el dogmatismo y el pragmatismo de los
titulares publicos; supone, en suma, armonia constitucional.
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De acuerdo con los contenidos desarrollados en la
investigacion (principalmente el capitulo II), se proponen una
serie de cambios concretos a la legislacion de cara al traslado
del control de constitucionalidad de normas electorales al TSE.
Es importante resaltar que si bien el punto medular recae
en la ruptura del monopolio de rechazo en favor de la Sala
Constitucional, previsto en el articulo 10 de la Constitucién
Politica, lo cierto es que, por las implicaciones del cambio de
competencia, se requiere un abordaje sistematico y multinivel
del ordenamiento juridico actual.

Desde esa optica, se detallan los articulos por reformar y el
contenido sugerido a razén de lege ferenda. La metodologia de
presentacion consiste en la transcripcion del precepto vigente
y, resaltados, las modificaciones o nuevos textos propuestos;
ello sin perjuicio de que, pese al desarrollo y justificaciones
dadas en la investigacion propiamente, se anoten comentarios
puntuales sobre el porqué de la redaccion ofrecida.

NORMAS CONSTITUCIONALES

Propuesta. Articulo 10.- Correspondera a una Sala
especializada de la Corte Suprema de Justicia declarar, por
mayoria absoluta de sus miembros, la inconstitucionalidad
de las normas de cualquier naturaleza y de los actos sujetos
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al Derecho Publico, salvo lo dicho en el capitulo referente
al Tribunal Supremo de Elecciones. No serdan impugnables
por via de accion de inconstitucionalidad los actos
jurisdiccionales del Poder Judicial, la declaratoria de eleccion
que haga el Tribunal Supremo de Elecciones y los demas que
determine la ley.

Le correspondera 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 érganos que indique la ley.

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

Comentario. La introduccion de la salvedad en la primera
parte del articulo rompe el monopolio de control de normas
en manos de la Sala Constitucional y reenvia al Capitulo III
del Titulo VIII de la Constitucion Politica; apartado donde
se encuentran reguladas las atribuciones y competencias del
TSE.

Como puede notarse, la féormula incluida es la misma que
utilizé el constituyente originario en el numeral 121.1 para
sustraer al legislador la interpretacion auténtica de las normas
electorales; construcciéon gramatical que da coherencia inter
normativa.

Finalmente, se considera oportuno mantener en la Sala
Constitucional la competencia para dirimir los conflictos
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entre organos constitucionales pues, ademas de ser lo comun
en el derecho comparado, debe recordarse que el objeto de la
investigacion se circunscribe a la facultad para controlar la
validez de las normas de contenido electoral y que el modelo
propuesto se ha calificado como “de sede excepcional en virtud
de la materia”.

Propuesta’. Articulo 100.- El Tribunal Supremo de Elecciones
estara integrado por cinco magistrados propietarios y diez
suplentes, nombrados por la Corte Suprema de Justicia por los
votos de no menos de los dos tercios del total de sus miembros.
Deberan reunir iguales condiciones y estardn sujetos a las
mismas responsabilidades que los magistrados que integran
la Corte.

[Se elimina el actual parrafo segundo]

Los magistrados del Tribunal Supremo de Elecciones estardn
sujetos a las condiciones de trabajo, en lo que fueren aplicables,
y al tiempo minimo de labor diaria que indique la Ley
Organica del Poder Judicial para sus magistrados, y percibiran
las remuneraciones que se fijen para estos.

Comentario. Con la integracién permanente de cinco
miembros, se solventa los problemas senalados en el
apartado “Estructura del 6rgano electoral de cara a una nueva
competencia: el control de normas electorales” Asimismo, se
minimizan los efectos nocivos del comportamiento “acordeén”
senalados por Brenes (2011).

! Esta redaccion corresponde a la ofrecida en el proyecto de ley n.° 17233,
el cual se comparte.
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Propuesta. Articulo 101.- Los magistrados del Tribunal
Supremo de Elecciones duraran en sus cargos seis afos.
Cada dos afios seran renovados uno o dos magistrados
ropietarios y dos o tres suplentes, seguin el periodo de
nombramiento, pero podrén ser reelectos.

Los magistrados del Tribunal Supremo de Elecciones gozaran
de las inmunidades y prerrogativas que corresponden a los
miembros de los Supremos Poderes.

Comentario. La razéon de modificar este articulo de la
forma propuesta, es mantener la renovacion escalonada de
los integrantes del 6rgano electoral, como una garantia mas
dentro del sistema.

Propuesta. Articulo 102.- El Tribunal Supremo de Elecciones
tiene las siguientes funciones:

1) Convocar a elecciones populares;

2) Nombrar los miembros de las Juntas Electorales, de acuerdo
con la ley;

3) Interpretar en forma exclusiva y obligatoria las disposiciones
constitucionales y legales referentes a la materia electoral;

4) Ejercer el control de la constitucionalidad de las normas
electorales de cualquier naturaleza y de los actos electorales
sujetos al Derecho Publico, asi como la conformidad del
ordenamiento interno, en materia de sus competencias,
con el Derecho Internacional o Comunitario, mediante la
accion de inconstitucionalidad;
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[El resto del texto vigente se mantendria sin variaciones,
unicamente corriendo la numeracién de los incisos en virtud
de la inclusion del acépite “4” propuesto].

Comentario. La inclusion del inciso 4 en el articulo 102 de la
Constitucion Politica complementa la modificacién sugerida
para el articulo 10 de ese mismo cuerpo normativo, ya que
asigna al TSE la funcién de controlar la validez de las normas
electorales.

Asimismo, es necesario que la reforma tendente a trasladar la
facultad de controlar las normas electorales sea en la propia
Constitucion Politica, pues los efectos de su ejercicio inciden
directamente sobre atribuciones conferidas a los otros Poderes
de la Republica y demads entes publicos y privados; lo cual
funciona claramente como un mecanismo de checks and
balances a partir del principio de supremacia constitucional.

NORMAS DE LA LEY
DE LA JURISDICCION
CONSTITUCIONAL

Propuesta. ARTICULO 2.- Le corresponde especificamente a
la jurisdiccion constitucional:

a) Garantizar, mediante los recursos de habeas corpus y
de amparo, los derechos y libertades consagrados por la
Constitucion Politica y los derechos humanos reconocidos
por el Derecho Internacional vigente en Costa Rica.

b) Ejercer el control de la constitucionalidad de las normas

de cualquier naturaleza y de los actos sujetos al Derecho
Publico, asi como la conformidad del ordenamiento interno
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con el Derecho Internacional o Comunitario, mediante
la accién de inconstitucionalidad y demas cuestiones de
constitucionalidad; salvo las normas y actos que, por la
materia, deban ser controlados por el Tribunal Supremo
de Elecciones.

c) Resolver los conflictos de competencia entre los Poderes
del Estado, incluido el Tribunal Supremo de Elecciones, y los
de competencia constitucional entre estos y la Contraloria
General de la Republica, las municipalidades, los entes
descentralizados y las demas personas de Derecho Publico.

ch) Conocer de los demas asuntos que la Constitucién o la
presente Ley le atribuyan.

NORMAS DEL CODIGO
ELECTORAL

Como el traslado de la competencia de controlar normas
electorales supone una innovacion dentro de la jurisdiccion
electoral, no existe dentro del Cédigo respectivo regulacion
alguna en esta materia; por ello, la propuesta carece de un
referente comparativo como si ocurria en los apartados
anteriores, salvo lo relacionado con los articulos 1, 12, 13 y 14.

Propuesta. ARTICULO 1.- Objeto de regulacién. Se
entenderda como materia electoral todos los actos relativos
al sufragio, asi como las normas y demads actos sujetos al
Derecho Publico que regulen y desarrollen el derecho a la
participacién politica, las que establezcan mecanismos
de protecciéon para su efectivo goce o reparacion y las
destinadas a regular la conformacion y atribuciones del
Tribunal Supremo de Elecciones.
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En materia electoral, a falta de disposicion expresa, se estard a
los principios generales del Derecho.

Comentario. Se modifica el articulo 1 del Cédigo para
incorporar una definiciéon de materia electoral, con el fin de
precisar cudl sera el objeto que corresponde conocer en sede
electoral. Esa previsién permite dar seguridad juridica a los
ciudadanos.

Propuesta. ARTICULO 12.- Atribuciones del Tribunal
Supremo de Elecciones. Al TSE le corresponde, ademas de las
atribuciones que le confieren la Constitucion, este Cédigo y
demas leyes, lo siguiente:

[Los incisos a) al d) se mantienen invariables]

e) Ejercer el control de la constitucionalidad de las normas
electorales de cualquier naturaleza vy de los actos electorales

sujetos al Derecho Publico, asi como la conformidad del

ordenamiento interno, en materia de sus competencias,
con el Derecho Internacional o Comunitario, mediante la
accion de inconstitucionalidad.

[El resto del texto vigente se mantendria sin variaciones,
unicamente corriendo la numeracién de los incisos en virtud
de la inclusion del acapite “€” propuesto].

Propuesta. ARTICULO 13.- Integraciéon. El TSE estard
integrado ordinariamente por cinco magistrados propietarios
y diez suplentes cuyo nombramiento lo hara la Corte Suprema
de Justicia con el voto de por lo menos dos tercios del total
de sus integrantes; prestaran el juramento constitucional
ante la Corte Suprema de Justicia; su nombramiento sera
por periodos de seis afios y se consideraran reelegidos para
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periodos iguales, salvo que por la misma mayoria se acuerde
lo contrario.

[El resto del texto vigente se mantendria sin variaciones].

Comentario. La modificacion al articulo 13 es necesaria para
armonizar la integracién ordinaria del TSE de conformidad
con la reforma planteada al numeral 100 constitucional.

Propuesta. ARTICULO 14.- Quérum. El quérum de TSE lo
formara la mayoria absoluta de miembros de este Tribunal,
salvo en los casos siguientes en que se requiera la asistencia de
todos los magistrados que lo integran:

a) Las declaratorias definitivas de eleccién popular.

b) La declaratoria del resultado de las consultas populares
previstas en la Constitucion Politica.

c) Las resoluciones de fondo en los casos determinados por
los incisos 3), 4), 5) y 6) del articulo 102 de la Constitucion
Politica, asi como en las resoluciones definitivas de caracter
jurisdiccional.

d) Elnombramiento de los directores generales de los Registros
Civil y Electoral.

e) Cualquier otro que expresamente determine la ley.
Comentario. Se incorpora a los supuestos del inciso ¢) la
nueva atribucién de controlar la constitucionalidad de las
normas electorales, como acto que requiere la presencia de
todos los miembros del TSE.
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Propuesta. Capitulo acerca de la inconstitucionalidad en sede
electoral. En razén de la inexistencia de un capitulo concreto
que regule este procedimiento, se propone el siguiente
contenido:

“Capitulo
Accion de Inconstitucionalidad Electoral”

Articulo propuesto.

Articulo.- La acciéon de inconstitucionalidad electoral
tiene como objeto garantizar la supremacia de las normas
y principios constitucionales y del Derecho Internacional o
Comunitario vigente en la Republica en materia electoral, 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 en esta materia.”

Articulo propuesto.

“Articulo.- Serdn aplicables a este mecanismo de control las reglas
definidas en el capitulo I del titulo IV de la Ley de la Jurisdiccién
Constitucional para la accion de inconstitucionalidad, con las
particularidades sefialadas expresamente en este capitulo.”

Articulo propuesto.

“Articulo.- Cabrd accién de inconstitucionalidad de conocimiento
de esta sede en los supuestos previstos en el articulo 73 de la
Ley de la Jurisdiccion Constitucional, siempre que versen sobre
materia electoral.”

Articulo propuesto.

“Articulo.- No cabrd la accién de inconstitucionalidad contra
los actos jurisdiccionales del Poder Judicial, ni contra los actos
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o disposiciones del Tribunal Supremo de Elecciones relativos al
ejercicio de la funcion electoral.

Sin perjuicio de lo indicado, podrd interponerse accion contra
los actos de alcance normativo emitidos por el Tribunal Supremo
de Elecciones, la cual deberd ser conocida por una integracion
distinta a la del érgano electoral que dicté el acto.”

Comentario.

Los motivos de la inclusion del parrafo segundo de este articulo
fueron ampliamente expuestos en el apartado “Control de
constitucionalidad de actos de alcance normativo emitidos
por la Administracion Electoral”.

Articulo propuesto.

“Articulo.- Para interponer la accion de inconstitucionalidad
electoral, es necesario que exista un asunto pendiente de resolver
ante el Tribunal Supremo de Elecciones o ante cualquier otro
organo jurisdiccional, en que se invoque esa inconstitucionalidad
como medio razonable de amparar el derecho o interés que se
considera lesionado.

No serd 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 intereses difusos, o intereses
corporativos.

Tampoco la necesitardn el Procurador General de la Reptiblica,
el Fiscal General de la Reptiblica y el Defensor de los Habitantes.”

Comentario.

Se elimina la accidn directa de “la colectividad en su conjunto’,
por ser un concepto indeterminado; en su lugar se incorpora
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“intereses corporativos” cuya proyeccion es brindar a los
partidos politicos acceso directo al mecanismo de control.

Dentro de la legitimacién institucional se mantiene al Fiscal
General de la Republica en virtud de su competencia para
investigar los delitos electorales.

Articulo propuesto.

“Articulo.- El escrito en que se interponga la accion deberd
presentarse debidamente autenticado. Se expondrdn sus
fundamentos en forma clara y precisa, con cita concreta de las
normas o principios electorales que se consideren infringidos.

La accion serd presentada ante la Secretaria del Tribunal, junto
con certificacion literal del libelo en que se haya invocado la
inconstitucionalidad en el asunto principal, conforme con lo
dispuesto en el articulo anterior.

En caso de no cumplirse con alguna de estas formalidades,
el Tribunal sefialard por resolucion cudles son los requisitos
omitidos y ordenard cumplirlos dentro de los tres dias posteriores.
Si no se cumple con lo ordenado, se denegara el tramite de la
accioén.”

Comentario.

Desde la admisibilidad, todos los actos del procedimiento
de accién seran ejecutados por el Tribunal como érgano
colegiado, distinto al tramite en sede constitucional donde la
presidencia tiene la funcion de realizar los actos propios de la
admisibilidad del recurso.

Articulo propuesto.

“Articulo.- Si el Tribunal Supremo de Elecciones considerare
cumplidos los requisitos sefialados conferird audiencia, por un
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plazo de quince dias, a la Procuraduria General de la Republica
y a la contraparte que figure en el asunto principal a fin de que
manifiesten lo que estimen conveniente. Al mismo tiempo,
dispondrd enviar nota a la dependencia u 6rgano jurisdiccional
o partidario que conozca del asunto, para que no dicte la
resolucion final antes de que el Tribunal se haya pronunciado
sobre la accion, y ordenard que se publique un aviso en el Diario
Oficial, por tres veces consecutivas, haciendo saber que esa
demanda ha sido establecida, a efecto de que en los procesos o
procedimientos en que se discuta la aplicacion de la norma o
acto impugnado, tampoco se dicte resolucion final mientras no
se haya resuelto la accion.

Si la accion fuere planteada por el Procurador General de la
Repuiblica, la audiencia se le dard a la persona que figure como
parte contraria en el asunto principal.

Cuando el accionante integre alguno de los organos partidarios
que deba contestar la audiencia conferida dentro del tramite de
la accion, deberd ser sustituido por su suplente para ese efecto.”

Comentario.

La publicacion que se ordena lo sera en el Diario Oficial
puesto que el Boletin Judicial se dirige predominantemente
a los d6rganos que administran justicia, y en la acciéon de
inconstitucionalidad electoral importa que exista una
publicidad hacia otros actores como los partidos politicos.

Articulo propuesto.

“Articulo.- Si el Tribunal lo considera oportuno, convocard a una
audiencia oral a fin de que el actor, las otras partes apersonadas
y la Procuraduria General de la Republica presenten sus
conclusiones.
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Si se celebra audiencia, el Tribunal deberd resolver la accién de
inconstitucionalidad dentro de un término mdximo de un mes,
a partir de la fecha en que concluya la vista.”

Articulo propuesto.

“Articulo.- Cualquiera que sea la forma en que se dicte el fallo,
se notificard siempre a la Procuraduria General de la Repuiblica,
al recurrente y a las partes que se hubieren apersonado.
Ademds, la Secretaria del Tribunal lo comunicard por nota a
los funcionarios que conozcan del asunto principal y de los de
las demads partes apersonadas, para que lo hagan constar en
los autos, y publicard por tres veces consecutivas un aviso en el
Diario Oficial, en igual sentido.

La declaracién de inconstitucionalidad se comunicard ademds al
Poder o Poderes, 6rganos o entidades que emitieron las normas
o actos declarados, asi como, en su caso, a los competentes
para su correccion o conversion; ademds, deberd publicarse
integramente en “La Gaceta” y en las publicaciones oficiales de
los textos a que pertenecian la norma o normas anuladas.”

Articulo propuesto.

“Articulo.- El efecto retroactivo y declarativo no se aplicard
respecto de aquellas relaciones o situaciones juridicas que se
hubieren consolidado por prescripcién, caducidad o aplicacion
de los principios de preclusion o calendarizacion, en virtud
de sentencia con autoridad de cosa juzgada material o por
consumacion en los hechos, cuando estos fueren material
o técnicamente irreversibles, o cuando su reversion afecte
seriamente derechos adquiridos de buena fe; todo lo anterior sin
perjuicio de las potestades del Tribunal, de conformidad con su
facultad de dimensionamiento de los fallos.”
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Comentario.

Se considera importante positivizar “la aplicacion de los
principios de preclusién y calendarizacion” como uno de los
supuestos que excluye la imposicion de los efectos retroactivo y
declarativo. Al proceso electoral y a los actos dictados durante
sus diversas fases, a diferencia de otros procedimientos, los rige
una serie de principios que procuran su adecuado desarrollo
e impulso, a efecto de garantizar el ejercicio oportuno de los
derechos fundamentales electorales de los ciudadanos (TSE,
resolucion n.c 129-E-2006).
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