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El conjunto de circunstancias que finalmente acaban con la redacción 
de esta obra empieza con dos consejos sincrónicos y coincidentes: me 
encontraba yo desempleado, pues mi relación laboral con el Poder 
Judicial había acabado, y me enfrentaba a una disyuntiva, esperar a 
que se pusieran en contacto conmigo para un nuevo nombramiento o 
buscaba un cambio de horizonte. Doña Natalia, mi esposa -por aquel 
entonces mi novia- y don Marvin, uno de mis maestros y mentores, 
me recomendaron decididamente cambiar de rumbos. Precisamente, 
el segundo de mis dos consejeros me ayudó a concertar una entrevista 
con quien hoy, más que mi jefe, es otro de mis grandes maestros, don 
Antonio.

Lo cierto es que mi llegada al Tribunal Supremo de Elecciones, 
en agosto de 2010, no fue para nada casual. Ya un año antes había 
tenido que -no sin muchísimo pesar- declinar un ofrecimiento para 
trabajar como letrado, pues tenía un compromiso que cumplir en la 
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, con otro de mis 
maestros, don Gilbert. Por eso mismo, debo confesar que una vez 
que llegué al tribunal electoral tenía la certeza de que permanecería 
ahí por un buen tiempo. Lo cierto es que es precisamente ahí donde 
surge la otra situación que hizo posible este texto: en el Tribunal no 
solo respaldaron mi postulación como candidato a una beca con 
la Fundación Carolina para cursar el Máster Oficial en Derecho 
Constitucional en la Universidad de Sevilla, sino que luego el interés 
en mi proyecto se vio confirmado y apoyado con un beneficio de 
estudio adicional que terminó de darme el empujón económico para 
echar a andar el proyecto académico que culminó con la investigación 
que sirve de base para esta obra.

En el camino, no puedo dejar de recordar a todas las personas que 
hicieron esto posible. Doña Pilar, la mujer más fuerte que he conocido, 
y con quien largos ratos compartí mientras escribía estas líneas. Doña 
Yoleth, quien nunca intentó sofocar el carácter retador del muchacho a 
quien finalmente apoyó para que estudiara Derecho. Y Edinne y Ericka 
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quienes, a su modo, me hicieron ver la urgencia de concluir la 
investigación que terminaría mis estudios de maestría.

Doña Natalia fue esencial por su vehemencia sobre la necesidad 
de concluir este texto, verdaderamente su insistencia fue un 
acicate indispensable para acabar esta tarea.

Don Luis Antonio Sobrado, por lo que he relatado, tiene un 
papel importante en la cristalización de este proyecto.  El 
incesante aliento que ha dado para la profesionalización y 
especialización académica de los funcionarios del Tribunal fue 
vital para cursar mis estudios de postgrado. Además, ha sido un 
verdadero maestro, sus brillantes y agudos cuestionamientos 
siempre consiguen que cada persona que lo rodea ofrezca el 
máximo de sus capacidades, fomentando así la excelencia 
en sus colaboradores, circunstancia de la cual la vida me ha 
permitido sacar provecho durante los últimos cinco años.

Doña Eugenia Zamora, don Max Esquivel, doña Marisol 
Castro, doña Zetty Bou, don Juan Antonio Casafont, don Mario 
Seing, doña Luz Retana y don Ovelio Rodríguez (q.e.p.d.) han 
hecho aportes significativos a esta investigación, pues ellos, 
acompañados por don Luis Antonio, dotaron al TSE de la 
dimensión jurisdiccional que hoy posee y se le reconoce, sin 
la cual habría sido imposible el ejercicio académico que acá 
se hace.

Finalmente toda mi gratitud para mis compañeros y equipo de 
trabajo Juan Luis, Joaquín, Gustavo, Hugo, Luis Diego, Mario, 
Andrei y María. Las discusiones con ellos se ven plasmadas, 
sin duda, en las reflexiones que acá se hacen.
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Dos polémicas decisiones jurisdiccionales de la primera 
década del siglo XXI tuvieron singulares consecuencias 
políticas. En primer lugar, la anulación, por parte de la Sala 
Constitucional, de la reforma constitucional de 1969 que 
había suprimido toda posibilidad de reelección presidencial; 
esa sentencia de 2003, que supuso un control de fondo 
respecto de esa enmienda constitucional y no simplemente 
procedimental, permitió el retorno al poder, en el 2006, del 
expresidente Oscar Arias Sánchez, con un resultado electoral 
tan ajustado y crispado como el de 1966. En segundo término, 
la resolución del Tribunal Supremo de Elecciones (TSE) que 
-a contrapelo de la opinión jurídica dominante hasta ese 
momento- admitió la posibilidad de someter a referéndum 
el proyecto de aprobación del TLC. Esa consulta popular, 
que se concretó en el 2007, de alguna manera representó un 
segundo round del debate preelectoral del año anterior y, 
en buena medida, por ello, polarizó y fanatizó a la sociedad 
costarricense; polarización que se tradujo, entre otras cosas, 
en una intensa discusión sobre la naturaleza del referéndum, 
sus alcances y límites, en la que intervinieron tanto el TSE 
como la Sala Constitucional.

La complejidad de esa discusión se explica por la tensión que 
esta plantea entre el principio de soberanía popular y la defensa 
(jurídica) de la Constitución como garantía de su supremacía. 
Ello resulta relativamente sencillo de resolver tratándose 
de reformas legales aprobadas en referéndum, en donde la 
intervención del pueblo no cambia la naturaleza simplemente 
legal de la normativa resultante y subordinada, por ello, a 
la Constitución. Sin embargo, en el caso de las reformas 
constitucionales ratificadas directamente por el soberano, el 
asunto involucra preguntas difíciles de contestar. Posiblemente 

RÓLOGOP
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tenderíamos a comprender que la Sala Constitucional no 
debería -como regla de principio- controlar la bondad del 
cambio constitucional dispuesto popularmente, pero nos 
inclinaríamos también a rechazar la posibilidad de que un 
referéndum baste para validar una reforma constitucional que, 
por ejemplo, desconozca frontalmente los derechos humanos. 
Quizás suscite tanto temor que, en algún momento, jueces 
constitucionales con visión conservadora puedan lícitamente 
bloquear los deseos mayoritarios de transformación social, 
como la eventual manipulación demagógica de esas mayorías 
para destruir los presupuestos de la democracia (y la historia 
nos previene de un riesgo como este).

El trabajo de Alejandro Robles Leal justamente busca ofrecer 
y justificar una respuesta a este dilema, al reflexionar sobre 
la viabilidad del control de constitucionalidad, aún por el 
fondo de aquellas reformas constitucionales ratificadas en 
referéndum. Para ello, el autor inicia repasando la tipología de 
las reformas constitucionales en Costa Rica, el procedimiento 
de esa reforma y el papel que juegan en él tres instituciones 
claves: la Asamblea Legislativa como única competente para 
convocar a un referéndum de reforma constitucional; la 
Sala Constitucional como típico poder contramayoritario 
en el control de constitucionalidad, tanto a priori como 
a posteriori; y el TSE como instancia previa que, en el 
análisis de admisibilidad de una eventual consulta popular 
de esta naturaleza, también actuaría como revisor de su 
constitucionalidad.  

Alejandro conduce su indagación con notable rigor 
académico, no evade las preguntas difíciles y asume con coraje 
conclusiones que invitan al debate y abren espacios valiosos de 
sana polémica (curiosamente, hace más de veinticinco años, 
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quien escribe estas líneas prologares arribaba a otras muy 
distintas en su tesis doctoral). Es posible que por formación 
académica y por su brillante paso profesional por esos órganos 
de control, el autor de la obra termine inclinándose por una 
posición que favorece la supervisión jurisdiccional de la 
decisión del pueblo en un referéndum, por considerarlo un 
poder constituido en el marco de ese procedimiento y por 
procurar defender a ese pueblo de sí mismo. 

La investigación de Robles Leal constituyó su trabajo final 
de Maestría en Derecho Constitucional en la Universidad de 
Sevilla, España. Al ser calificado de sobresaliente, se certificó 
su calidad y el talento del autor. Con esta obra, él se mantiene 
en la línea de investigación que iniciara con lo que fue su tesis 
de licenciatura en la Facultad de Derecho de la Universidad de 
Costa Rica (“El control de constitucionalidad de las normas 
sometidas a referéndum”). Su trabajo de graduación de 
maestría constituye una nueva aproximación, que hace énfasis 
en las reformas constitucionales propiamente, pero además, 
como se adelantó, en el procedimiento y trámite que estas 
deben transitar. 

Adicionalmente, importa destacar que la investigación de 
Alejandro es también resultado de una beca de estudio 
patrocinada por el propio TSE, lo que la enmarca en los 
esfuerzos institucionales por especializar a sus funcionarios 
y tender productivos puentes entre la academia y nuestro 
quehacer como jueces y administradores de procesos 
electorales, tanto electivos como de carácter consultivo.  

Luis Antonio Sobrado González
Presidente TSE
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La ola referendaria que se desató en América Latina en 
la década pasada tuvo la capacidad de socavar de manera 
significativa las bases del Estado democrático de derecho 
en diversos países, a tal punto de permitir, en algunos 
casos, extensos y aparentemente interminables mandatos 
de diversos líderes en la región, entre estos, el caso más 
notable es el del expresidente Chávez Frías de Venezuela. 
En general, América Latina ha visto en el referéndum un 
instrumento de la democracia directa, uno de los más 
serios riesgos a la democracia representativa y al sistema 
democrático en general.

Ahora bien, cuando esos ejercicios referendarios se utilizan 
para practicar reformas a la Constitución, el asunto se 
vuelve bastante más complejo. La tramitación de los 
cambios a la Constitución por esta vía suelen dotar de una 
superlegitimidad o plusvalía política a la modificación, lo 
cual, unido al trámite agravado que generalmente supone 
la reforma constitucional, termina por darles una fortaleza 
indudablemente mayor, que hace más difícil su revisión 
para el juez constitucional, como si no fuera ya, de hecho, un 
ejercicio complicado el examen por parte de la jurisdicción 
constitucional de los cambios a la Carta Política.

En ese sentido, esta obra, si bien repasa la tramitación de la 
reforma por las vías parlamentaria y referendaria, y se dedica 
a analizar en detalle esta última, se centra principalmente en 
el control de constitucionalidad de las reformas aprobadas 
a través de ese mecanismo de la democracia directa, pues la 

NTRODUCCIÓNI



12

Alejandro José Robles Leal

revisión judicial de esas enmiendas supone un elevado nivel de 
complejidad para el juez constitucional. En efecto, aunque es 
incuestionable la potencia jurídica del principio de supremacía 
constitucional, que de hecho impide que la Constitución 
sea destruida o sustituida por el poder de reforma; lo cierto 
es que desde el punto de vista estrictamente político, no es 
sencillo para un tribunal constitucional ejecutar el control de 
esas modificaciones, sobre todo respecto de su contenido o, 
dicho de otro modo, desde el punto de vista sustancial. En esa 
dirección, la siempre discutida legitimidad democrática de los 
tribunales constitucionales surge como el más grande de los 
obstáculos para el ejercicio de ese control, sobre todo respecto 
de la materialidad de la reforma.

No obstante, el texto parte, desde la base que ofrece el 
principio de la supremacía constitucional, de que es posible 
controlar las reformas constitucionales tramitadas por esa vía. 
Pero, para poder confirmar esa hipótesis, es necesario indagar 
si la actuación del pueblo en el referéndum para aprobar las 
enmiendas lo coloca como poder constituyente o si, por el 
contrario, permanece como un poder constituido. La obra 
pretende asentar esta última tesis, para afirmar que el pueblo 
no deja de ser un poder constituido y, por ende, limitado, en 
esta clase de referéndum. Esos límites que sujetarían al pueblo 
serían tanto de carácter procedimental como sustancial.

Precisamente, diversos autores y tribunales -tanto nacionales 
como regionales- han desarrollado la idea de que existen 
contenidos que son inalcanzables para el poder reformador 
de la Constitución, esos límites están dirigidos a asegurar la 
conservación del Estado democrático de derecho y a garantizar 
el respeto cabal por la dignidad de las personas, evitando que 
se menoscaben sus derechos fundamentales.
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En esa dirección la propia Sala Constitucional, la Corte 
Constitucional de Colombia y la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos, entre otros órganos jurisdiccionales, han 
desarrollado la idea de que existen valladares infranqueables 
para los poderes públicos, incluido el mismo pueblo, que no 
pueden ser superados pues colocan en una situación precaria 
a las personas y al Estado mismo, siendo el más importante de 
esos linderos el respeto de los derechos fundamentales.

Por otra parte, en la investigación se efectúa una construcción 
para demostrar que el pueblo también está sujeto a las 
formalidades que la Constitución prescribe para su reforma, lo 
que impide que este flexibilice el trámite de ese procedimiento 
agravado.

El texto pretende, por último, comprobar que en nuestro 
país es perfectamente posible que la Sala Constitucional y el 
Tribunal Supremo de Elecciones ejerzan las labores de control 
de constitucionalidad las cuales, en el caso de la primera, 
pueden efectuarse incluso a posteriori, por lo que se evalúan 
las tareas que podría ejecutar cada uno de esos órganos.

Conviene alertar al lector que la obra parte, ciertamente, de 
una desconfianza hacia el pueblo como reformador de la 
Constitución, pero eso se debe a que este ha demostrado a lo 
largo de la historia ser falible, por lo que se hace indispensable 
conservar un poder contramayoritario robusto que sea capaz 
de detenerlo cuando este pretenda salirse de la democracia 
utilizando instrumentos pseudodemocráticos.

Parafraseando a don Gilbert Armijo Sancho (2007), presidente 
de la Sala Constitucional, quizás estos temas le parezcan a 
algunos simple realismo mágico o apenas unos fantasmas que 
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ya no recuerdan haber visto, pero lo cierto es que en América 
Latina solo pueden ser exorcizados si se los muestra en toda 
su crudeza.
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CAPÍTULO I

Tipología de las reformas constitucionales en 
Costa Rica

La Constitución Política podría ser clasificada, tomando como 
parámetro la distinción clásica de Bryce (1988), como rígida, 
debido a que posee un procedimiento especial y agravado, 
dispuesto en su artículo 195, para efectuarle reformas parciales, 
distinto del procedimiento ordinario para la aprobación de las 
leyes establecido en el Capítulo III del Título IX de la propia 
Constitución. A su vez, esos dos procedimientos son diferentes 
del dispuesto en el artículo 196 de la Norma Fundamental, el 
cual regula la reforma total de la Constitución.

Ahora bien, lo cierto es que el ordenamiento costarricense 
dispone de dos posibilidades para reformar la Constitución 
parcialmente y un único procedimiento para efectuar su 
reforma total. En este sentido el Título XVII de la Constitución 
Política de la República regula en dos artículos los mecanismos 
para introducir enmiendas a la Constitución. En efecto, los 
artículos 195 y 196 disponen:

Artículo 195.- La Asamblea Legislativa podrá 
reformar parcialmente esta Constitución con absoluto 
arreglo a las siguientes disposiciones:

1) La proposición para reformar uno o varios 
artículos debe ser presentada a la Asamblea Legislativa 
en sesiones ordinarias, firmada al menos por diez 
diputados o por el cinco por ciento (5%) como 
mínimo, de los ciudadanos inscritos en el padrón 
electoral; 
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2) Esta proposición será leída por tres veces con 
intervalos de seis días, para resolver si se admite o no 
a discusión;

3) En caso afirmativo pasará a una comisión 
nombrada por mayoría absoluta de la Asamblea, para 
que dictamine en un término de hasta veinte días 
hábiles;

4) Presentado el dictamen, se procederá a su 
discusión por los trámites establecidos para la 
formación de las leyes; dicha reforma deberá aprobarse 
por votación no menor de los dos tercios del total de 
los miembros de la Asamblea;

5) Acordado que procede la reforma, la Asamblea 
preparará el correspondiente proyecto, por medio 
de una Comisión, bastando en este caso la mayoría 
absoluta para aprobarlo;

6) El mencionado proyecto pasará al Poder 
Ejecutivo; y éste (sic) lo enviará a la Asamblea con el 
Mensaje Presidencial  al iniciarse la próxima legislatura 
ordinaria, con sus observaciones, o recomendándolo;

7) La Asamblea Legislativa, en sus primeras 
sesiones, discutirá el proyecto en tres debates, y si 
lo aprobare por votación no menor de dos tercios 
de votos del total de los miembros de  la Asamblea, 
formará parte de la Constitución, y se comunicará al 
Poder Ejecutivo para su publicación y observancia. 

8)  De conformidad con el artículo 105 de esta 
Constitución, las reformas constitucionales podrán 
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someterse a referéndum después de ser aprobadas en 
una legislatura y antes de la siguiente, si lo acuerdan 
las dos terceras partes del total de los miembros de la 
Asamblea Legislativa. 

Artículo 196.- La reforma general de esta 
Constitución, sólo podrá hacerse por una Asamblea 
Constituyente convocada al efecto. La ley que haga 
esa convocatoria, deberá ser aprobada por votación 
no menor de dos tercios del total de los miembros 
de la Asamblea Legislativa y no requiere sanción del 
Poder Ejecutivo.

De lo anterior se desprende que, para la reforma parcial de la 
Constitución, que a los efectos de esta obra es la que interesa, 
existen dos cauces a través de los cuales puede ser efectuada: 
ya sea tramitándola ante la Asamblea Legislativa, siguiendo 
un procedimiento parlamentario especial y agravado; o ya 
sea a través de una convocatoria a referéndum, en el cual el 
pueblo se pronuncie sobre la conveniencia de la propuesta de 
modificación.

En ese sentido, bien vale acotar que, a pesar de contar con dicha 
posibilidad desde 2006, hasta el momento ninguna reforma 
constitucional ha sido efectuada convocando a los ciudadanos 
a las urnas para que se pronuncien sobre tal cuestión.

Dicho esto, es necesario subrayar que, como bien señala 
Sobrado (1989), la Constitución Política ha estructurado su 
procedimiento de enmienda tomando como base, en buena 
parte, el mecanismo establecido desde la Constitución del 
27 de diciembre de 1859, que guarda algún lejano parecido 
con la Constitución de Cádiz de 1812. De igual manera, es 
oportuno señalar que las previsiones actuales para modificar 
la Constitución son prácticamente idénticas a las pautadas en 
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la Constitución de 1871, antecedente inmediato anterior a la 
vigente1.

1.1. La reforma constitucional a través del 
procedimiento parlamentario

Antes de la reforma constitucional efectuada a través de la Ley 
de Referéndum, ley n.° 8281, la cual fue dotada de operatividad 
a través de la Ley sobre Regulación del Referéndum, n.° 8492; 
el único órgano competente para reformar la Constitución 
Política era el Parlamento, pues no existía ni siquiera la 
posibilidad de someter a consulta popular la propuesta de 
modificación. Sin embargo, tal y como se analizará, esta 
situación cambió en 2002, con el dictado de la Ley n.° 8281.

A partir de esa enmienda, no solo se ampliaron los órganos 
con competencia para aprobar reformas a la Constitución, sino 
también los órganos con iniciativa para formular proyectos 
de enmienda; en este sentido, ahora la ciudadanía puede 
participar, directamente, tanto en la iniciativa de la reforma 
como en la aprobación misma de esta.

1.1.1.	 Iniciativa

De acuerdo con lo dispuesto en el artículo 195.1) de la 
Constitución Política, durante el periodo de sesiones 
ordinarias2, tiene la posibilidad de proponer enmiendas 
parciales un grupo de, al menos, 10 diputados o un conjunto 
de ciudadanos inscritos en el padrón electoral, es decir, que 
formen parte del colegio electoral, y que representen al menos 
el 5% de la totalidad de ciudadanos registrados.

1 Para un análisis más detallado de la evolución constitucional en Costa 
Rica, véanse Araya (2005) y Obregón (2007). 
2 Véase al respecto lo dispuesto en el artículo 116 de la Constitución Política. 
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En esa última hipótesis, una vez que el proyecto fue presentado 
a la Asamblea Legislativa, esta debe remitirlo en un término 
de ocho días al Tribunal Supremo de Elecciones, para que 
este órgano constate y verifique que el proyecto efectivamente 
cuenta con el apoyo de, por lo menos, el cinco por ciento de 
los electores inscritos en el Padrón Nacional Electoral, así 
como la legitimidad de las firmas que lo apoyan. Para que las 
firmas se reputen como válidas es necesario, además, que en 
su recolección se hayan observado las prescripciones de la Ley 
de Iniciativa Popular, ley n.° 8491, y del Reglamento sobre la 
Aplicación del artículo 3 de la Ley de Iniciativa Popular n.° 
8491, Decreto Electoral n.° 04-2007.

Si el requisito atinente a la iniciativa se cumple 
satisfactoriamente, se procede con el trámite inicial del plan 
de enmienda.

1.1.2.	 Tramitación inicial

Una vez que el proyecto fue presentado, cumpliendo los 
requerimientos constitucionales, debe ser leído en el Plenario 
Legislativo por tres veces, con intervalos de seis días3. Después 
de la última lectura, los diputados deben votar para decidir si 
admiten a discusión el proyecto de reforma, dicha votación 
debe contar con la aprobación de la mayoría simple de los 
diputados presentes en la respectiva sesión, según lo estipulado 
en el artículo 184.2) del Reglamento de la Asamblea Legislativa, 
Decreto Legislativo n.° 2883, en relación con el artículo 195.2) 
de la Constitución Política.

3 Como se verá, la jurisprudencia constitucional estima que el 
incumplimiento de ese plazo de seis días no implica un vicio de tal entidad 
que acarree la nulidad de la reforma.
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Si el proyecto es admitido a discusión, se debe nombrar, por 
mayoría absoluta de la Asamblea Legislativa, una comisión 
especial que tendrá la tarea de dictaminar el proyecto, que 
dispondrá para esa labor de hasta veinte días hábiles. En 
este sentido, aun cuando ni la Constitución Política ni el 
Reglamento de la Asamblea Legislativa disponen la manera en 
que debe estar compuesta esa comisión, se puede concluir, a 
partir del criterio contenido en la sentencia 2012-05596 de las 
16:07 horas del 2 de mayo de 2012 de la Sala Constitucional 
de la Corte Suprema de Justicia, que esa integración debe, 
en la medida de lo posible, representar proporcionalmente 
a todas las fracciones políticas que alcanzaron un escaño al 
Parlamento, lo anterior implica que no puede haber una sub- o 
sobrerrepresentación de ninguna fracción política que resulte 
injustificada, por ello, la cantidad de personas que integren esa 
comisión estará determinada por dichas exigencias.

Después de que se ha rendido el dictamen, este debe ser 
conocido por el Plenario y debe ser objeto de dos debates. En 
ese sentido, atendiendo al principio de rigidez constitucional 
se tendería a pensar que en ambos debates se debería reunir 
una mayoría calificada; sin embargo, la Sala Constitucional 
de la Corte Suprema de Justicia ha terminado por resolver la 
cuestión afirmando que solo en el segundo de esos dos debates 
se exige esa mayoría reforzada4. En caso de que el Plenario 
apruebe el dictamen sobre el proyecto de reforma, este pasará 
a la Comisión de Redacción de la Asamblea Legislativa, 
para que esta prepare la redacción definitiva. Cumplido este 
trámite, bastará para la aprobación del proyecto por la mayoría 
absoluta de los miembros de la Asamblea.

4 Sobre el punto véase capítulo 3, apartado 3.1.
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1.1.3. Intervención del Poder Ejecutivo

En el supuesto de que la Asamblea Legislativa dispusiera en 
primera legislatura la procedencia del plan de enmienda, el 
proyecto debe ser firmado por los miembros del Directorio y 
pasado al Poder Ejecutivo para que este lo envíe a la Asamblea 
con el Mensaje Presidencial, al iniciarse la próxima legislatura 
ordinaria5. El Ejecutivo puede formularle las observaciones 
que estime pertinentes o puede simplemente aprobarlo. No 
obstante, el mensaje del Ejecutivo nunca tendrá la virtud de 
detener el plan de enmienda, ni obliga al Legislativo a atender 
las sugerencias de este.

En cualquiera de esas hipótesis, el proyecto deberá regresar 
al Parlamento para continuar su tramitación, de conformidad 
con lo dispuesto en el artículo 195.7) de la Constitución 
Política.

1.1.4. Aprobación legislativa definitiva

Tal y como lo prescribe el artículo 195.7), cuando el proyecto 
es devuelto, al inicio de la siguiente legislatura, por parte 
del Poder Ejecutivo, el Parlamento, en sus primeras sesiones 
ordinarias, debe discutirlo de nuevo en tres debates. No 
obstante, el artículo 184.7) del Reglamento de la Asamblea 
Legislativa dispone que en el primer debate de esta segunda 
legislatura no podrán plantearse ni discutirse mociones de 
fondo.

En esta dirección, bien vale aclarar que se estima que en 
los tres debates requeridos por la Constitución el proyecto 
debe ser votado por mayoría de las dos terceras partes de 

5 Ese mensaje presidencial se dirige en fecha 1.° de mayo de cada año,  
precisamente cuando inicia la nueva legislatura.
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los miembros de la Asamblea, puesto que esto guardaría 
coherencia con el agravamiento del trámite parlamentario 
que supone el numeral 195 constitucional; además de ser esta 
la opción que resulta más consecuente con la obligación de 
contar con mayorías parlamentarias calificadas por tratarse 
de modificaciones esenciales dentro del Estado. No obstante, 
esta postura no es pacífica dentro de la doctrina y en la 
jurisprudencia constitucional no ha habido mayor debate al 
respecto (Sobrado, 1989).

1.2. La reforma constitucional a través del 
procedimiento referendario

La posibilidad de aprobar reformas constitucionales por la 
vía referendaria no estaba contemplada, originalmente, en la 
Constitución de 1949, puesto que el instituto del referéndum 
no estaba incorporado para estas ni para la aprobación de 
leyes ordinarias. Sin embargo, en 2002, a través de la Ley de 
Referéndum, n.° 8281, el legislador incorporó la posibilidad de 
aprobar, improbar o derogar leyes o reformas constitucionales 
por la vía referendaria.

A pesar de ello, el constituyente derivado dispuso que sería 
una ley del Parlamento la que regularía de manera detallada 
la posibilidad de ejercitar este mecanismo de la democracia 
participativa; para ello le otorgó un plazo de un año a la 
Asamblea Legislativa para dictar la ley correspondiente. En 
efecto, el Transitorio único de la Ley de Referéndum ordenó: 
“Las leyes especiales referidas en los artículos 105 y 123 de 
la Constitución Política, aquí reformados, deberán dictarse 
dentro del año siguiente a la publicación de esta Ley. Durante 
este plazo, no entrará en vigor lo aquí dispuesto”.

Eso implicaba que existía un mandato constitucional para que 
el legislador dictara, a más tardar el 20 de junio de 2003, una 
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ley que regulara el referéndum. Sin embargo, esa fecha llegó 
y la Asamblea Legislativa no había emitido las normas que 
establecieran el marco dentro del cual podía llevarse a cabo 
ese mecanismo.

Con base en esos motivos, el 2 de septiembre de 2004, más 
de dos años después de transcurrido el plazo otorgado por 
el constituyente para que el legislador aprobara la ley que 
fijara las condiciones del referéndum, el señor José Manuel 
Echandi Meza, Defensor de los Habitantes; y Gabriel Bonilla 
Picado, ciudadano costarricense, interpusieron una acción 
de inconstitucionalidad en la Sala Constitucional de la Corte 
Suprema de Justicia por la omisión del Poder Legislativo 
en promulgar la ley reguladora que permitiera promover 
y, eventualmente, efectuar un referéndum. La acción fue 
coadyuvada activamente por varios ciudadanos y, además, 
la Procuraduría General de la República consideró que lo 
apropiado era estimarla. En tal sentido, ese órgano señaló:

[...] se desprende la posición de la Procuraduría en 
orden al incumplimiento del mandato de legislar en 
un plazo determinado: ese incumplimiento implica 
una omisión inconstitucional que debe ser declarada 
por ese Tribunal. Omisión que impide la plena 
eficacia de la norma constitucional, ya que la ley es 
necesaria para hacer posible la efectiva participación 
de los ciudadanos en la adopción de decisiones 
fundamentales a través del referéndum y en la 
proposición de proyectos de ley [...]6.

6 Informe del 23 de septiembre de 2004 rendido por la Procuraduría General 
de la República dentro de la acción de inconstitucionalidad tramitada bajo el 
expediente 04-008653-0007-CO.
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Por esas razones la Sala Constitucional, en su sentencia n.° 
2005-05649 de las 14:39 horas de 11 de mayo de 20057, por 
mayoría de cinco contra dos magistrados, juzgó:

En mérito de lo expuesto, se impone declarar 
inconstitucional la omisión absoluta de la Asamblea 
Legislativa en el ejercicio de su poder normativo y en 
el cumplimiento del mandato expreso y bajo plazo 
impuesto por el poder reformador para dictar en el 
plazo de un año -que venció el pasado 20 de junio del 
2003 (sic)- [la ley] de desarrollo del referéndum […]. 
Debe otorgársele un plazo de seis meses a la Asamblea 
Legislativa para que dicte [la referida ley].

De esa forma, se otorgó un plazo de seis meses -contado 
a partir de la notificación de la sentencia recién citada- a la 
Asamblea Legislativa para que dictara una ley que regulara el 
referéndum8.

Después de haber sido tramitada bajo el expediente legislativo 
n.° 14850, el 9 de marzo de 2006, la Asamblea Legislativa 
aprobó la Ley sobre Regulación del Referéndum, n.° 8492, 
publicada en La Gaceta n.° 67 del 4 de abril de 2006, fecha 
desde la que está vigente. Esto permite la eventual realización 
de un referéndum para reformar la Constitución Política. A 
pesar de ello, bien vale indicar que esa norma posee errores 

7 Téngase en cuenta que para este momento ya habían transcurrido más de 
tres años de aprobada la reforma constitucional que introdujo el referéndum 
en el ordenamiento costarricense.
8 Debe hacerse ver que los magistrados Luis Paulino Mora Mora y 
Fernando Cruz Castro, aun cuando estimaron parcialmente la acción 
de inconstitucionalidad resuelta en la sentencia 2005-05649, salvaron el 
voto, en cuanto al extremo de fijarle un plazo a la Asamblea Legislativa 
para que dictara la ley de regulación del referéndum.  Al respecto, véase la 
consideración de ambos magistrados en la sentencia referida.
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y omisiones considerables que serán analizados en esta obra, 
pero que, se señala desde ya, provocan serias complicaciones a 
la hora de interpretarla9.

Ahora bien, tras analizar la manera en que se introdujo la 
posibilidad de impulsar la celebración de referéndums en 
el ordenamiento costarricense, es indispensable indicar, 
por ahora, que en el caso de la reforma constitucional 
impulsada a través de la vía referendaria, se presentan algunas 
modificaciones en relación con el trámite de la reforma 
practicada por la vía parlamentaria.

Aunque en el siguiente capítulo se verá con mayor detalle, otra 
de las cuestiones que surge es si la reforma constitucional por 
la vía referendaria excluye la participación del Poder Ejecutivo. 
De la lectura literal del artículo 195 de la Constitución podría 
perfectamente implicarse esa opción, pues la construcción del 
numeral 195.8) sugiere que no se requieren dos legislaturas 
para tramitar la enmienda, lo que deja sin posibilidades de 
intervenir al Ejecutivo.

No obstante, como se verá, esa lectura acarrea un camino más 
apresurado para la enmienda, razón por la cual se interpreta 
incompatible con la estructura rígida de la Constitución y con 
el especialmente reposado procedimiento con que ha sido 
diseñada la reforma en el ordenamiento costarricense. Por 
ello, parece que la interpretación más conveniente es la que 
permite la intervención del Ejecutivo en la discusión de la 
propuesta de modificación constitucional.

En cualquier caso, los detalles del trámite de la reforma 
constitucional practicada por la vía referendaria se analizarán 
en el siguiente capítulo del texto.

9 Para un análisis más exhaustivo de esta cuestión, véase Robles (2009). 
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1.3. la imposibilidad de aprobar la reforma 
constitucional a través del procedimiento de 
iniciativa popular

El diseño de los mecanismos de democracia directa en 
el ordenamiento costarricense presenta la particularidad 
de impedir el acceso directo del pueblo a las reformas 
constitucionales. Es decir, la ciudadanía no puede presentar un 
proyecto de reforma constitucional y convocarse a sí misma a 
decidirlo sin la participación del Parlamento.

En efecto, para el trámite de las reformas constitucionales es 
indispensable el concurso de la Asamblea Legislativa, pues no 
existe otra manera de poder incorporarlas al ordenamiento 
más que con la previa aprobación de este órgano. Lo anterior 
implica que no existe la posibilidad de que se convoque, desde 
abajo10, una reforma constitucional.

Esta cuestión ha sido analizada en la jurisprudencia del 
Tribunal Supremo de Elecciones. En un caso en particular, 
frente a una solicitud para incluir en el catálogo de sanciones 
la pena de muerte, ese órgano realizó una interpretación sobre 
la imposibilidad de convocar a la ciudadanía para reformar 
la Constitución sin la participación del Poder Legislativo. Al 
respecto, ese Tribunal sostuvo en su resolución n.° 3894-E9-
2008 de las 13:20 horas de 5 de noviembre de 2008:

Con base en el artículo trascrito, nuestro ordenamiento 
jurídico contempla dos tipos de referéndum, el 
legislativo, dirigido a aprobar o derogar leyes 
(vertientes constitutiva y abrogativa, respectivamente), 

10 Para un análisis más extenso de las iniciativas “desde arriba” (convocadas 
por autoridades estatales) o “desde abajo” (convocadas por la ciudadanía) en 
los mecanismos de democracia directa, véase Zovatto (2007). 
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y el constitucional, mediante el cual la ciudadanía 
interviene en el trámite de las reformas parciales a la 
Constitución, el cual también se prevé en el inciso 8) 
del artículo 195 de la misma.

[...]

Aunado a lo anterior, aún y cuando el gestionante 
hubiese presentado un texto, no se acredita en el 
expediente el cumplimiento del trámite gravoso que 
requeriría la implementación de la pena de muerte 
en el ordenamiento jurídico costarricense. En efecto, 
tomando en cuenta que el proponente pretende someter 
a consulta el establecimiento de la pena de muerte para 
ciertos delitos y que el artículo 21 de la Constitución 
Política establece que “la vida humana es inviolable”, 
cualquier restricción a esta norma involucraría, al 
menos, una reforma constitucional.

[...]

De ahí que cobre relevancia lo expuesto por este 
Tribunal en la resolución n.° 797-E9-2008 de las 14:50 
horas de 29 de febrero de 2008 que subrayó en lo 
conducente:

“II.- Sobre la existencia de un procedimiento agravado 
para el referéndum constitucional y la necesidad 
de un proyecto en corriente legislativa. El artículo 
195 constitucional instrumentaliza el referéndum 
constitucional, pues contempla el procedimiento para 
las reformas parciales de la Constitución Política. En 
concreto, el inciso 8) advierte que la posibilidad de 
someter a consulta popular una reforma en materia 
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constitucional se supedita a la existencia previa de un 
trámite legislativo relativo a esa reforma, pues exige 
su aprobación en primera legislatura como condición 
para convocar a referéndum, de manera que parte de 
la premisa según la cual el proyecto se encuentra en la 
corriente legislativa. Este numeral señala: 

“Artículo 195.- La Asamblea Legislativa podrá reformar 
parcialmente esta Constitución con absoluto arreglo a 
las siguientes disposiciones: (…)

8) De conformidad con el artículo 105 de esta 
Constitución, las reformas constitucionales podrán 
someterse a referéndum después de ser aprobadas en 
una legislatura y antes de la siguiente, si lo acuerdan 
las dos terceras partes del total de los miembros de la 
Asamblea Legislativa”.

Por su parte, la Ley sobre Regulación del Referéndum, 
Ley n.° 8492, reafirma la dependencia legislativa de 
esta modalidad de consulta popular, al señalar: 

“Artículo 14.- Convocatoria del referéndum de 
reforma constitucional. Para reformar parcialmente 
la Constitución, el referéndum podrá ser convocado 
al menos por un cinco por ciento (5%) de los 
ciudadanos inscritos en el padrón electoral; por la 
Asamblea Legislativa, mediante la aprobación de las 
dos terceras partes del total de sus miembros, o por 
el Poder Ejecutivo junto con la mayoría absoluta de la 
totalidad de los miembros de la Asamblea Legislativa. 
El referéndum únicamente podrá realizarse después 
de que el proyecto de reforma haya sido aprobado 
en la primera legislatura y antes de la segunda, de 
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conformidad con el inciso 8) del artículo 195 de la 
Constitución Política”. 

[...]

La exégesis de las normas referidas permite concluir 
la voluntad del constituyente derivado y del legislador 
de crear un procedimiento especialmente gravoso para 
someter a referéndum una reforma constitucional, 
en tanto éste (sic) requiere estar precedido de la 
intervención de la Asamblea Legislativa, pues se 
exige que el proyecto de reforma constitucional haya 
sido aprobado en la primera legislatura. Lo anterior, 
a diferencia del referéndum legislativo, dirigido a 
aprobar o derogar leyes, el cual no depende del trámite 
del proyecto en la Asamblea Legislativa, de manera que 
la iniciativa para convocar este tipo de referéndum es 
autónoma y puede ejecutarse directamente, sin requerir 
la intervención de la Asamblea Legislativa. 

Por ello, el proyecto de reforma constitucional que se 
pretenda someter a conocimiento de la ciudadanía por 
medio del instituto del referéndum debe obedecer a 
un texto específico y articulado que necesariamente se 
encuentre en la corriente legislativa, lo cual implica que 
haya sido tramitado en estricto ajuste a las regulaciones 
contenidas en el artículo 195 constitucional. 

En conclusión, para llevar a referéndum una reforma 
constitucional, indistintamente del mecanismo de 
convocatoria -iniciativa ciudadana, legislativa o gestión 
del Poder Ejecutivo con el apoyo del Legislativo- es 
condición indispensable que el proyecto de reforma 
constitucional se encuentre en la corriente legislativa.
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[...]

En virtud de lo anterior, dado que la solicitud de 
referéndum que ocupa este asunto versa sobre un 
proyecto de reforma constitucional propuesto por 
los gestionantes directamente ante este Tribunal, sin 
ninguna conexidad con algún trámite en la corriente 
legislativa, la gestión presentada no reúne los requisitos 
exigidos para este tipo de procedimiento, por lo que 
resulta improcedente”.

Con fundamento en los motivos expuestos, es evidente 
que la gestión que se analiza resulta improcedente toda 
vez que no se verifica el cumplimiento de los requisitos 
de admisibilidad de la solicitud, ni el cumplimiento 
del trámite gravoso que involucraría la propuesta de 
regulación, sea que el proyecto se encuentre en sede 
legislativa y haya sido aprobado en primera legislatura. 
Exigencias que no se tienen por acreditadas en el 
expediente y que impiden a esta Magistratura Electoral 
dar curso a la solicitud de referéndum ciudadano 
interpuesta.

De esta manera, queda claro que en nuestro país las propuestas 
destinadas a efectuar reformas constitucionales no pueden 
ser sometidas a consideración del colegio electoral si no ha 
habido previamente un trámite en el que haya intervenido 
el Parlamento. Sin embargo, los ciudadanos sí pueden 
presentar iniciativas de enmienda a la Constitución Política 
para que estas sean tramitadas por la Asamblea Legislativa, 
de conformidad con la previsión del artículo 195.1) del Texto 
Fundamental.
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En todo caso, la cuestión solo puede ser decidida en forma 
definitiva por el pueblo si este es convocado en los términos 
del artículo 195.8) de la Constitución debido a que, de acuerdo 
con la postura del Tribunal Supremo de Elecciones, para la 
intervención del pueblo es indispensable el concurso previo 
del Parlamento.
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CAPÍTULO II

La tramitación de la reforma constitucional por el 
procedimiento referendario en Costa Rica

Tal y como se ha adelantado, en nuestro ordenamiento, 
a partir de 2002, se introdujo una reforma constitucional 
que estableció la facultad que posee el pueblo, de forma 
directa y no por intermedio de representantes, de aprobar, 
improbar o derogar normas a través del referéndum. En 
esa misma modificación, se fijó,  además, la posibilidad de 
someter proyectos de enmiendas al Texto Fundamental a la 
decisión de la ciudadanía, cuestión que fue posteriormente 
reglamentada -dotándola de plena eficacia- a través de la Ley 
sobre Regulación del Referéndum, n.° 8492.

La regulación de la reforma a través de esta herramienta de 
la democracia directa guarda alguna semejanza con la forma 
en que se encuentra estructurada en otros ordenamientos. En 
efecto, la celebración del referéndum de reforma es facultativa 
y solo se puede llevar a cabo, como se verá, si así lo decide 
una mayoría calificada del propio Parlamento, lo cual guarda 
semejanzas con la forma en que se regula en España este 
procedimiento para modificar la Carta Magna (Pérez, 1987).

No obstante, como se verá, tanto el constituyente como el 
legislador dejaron algunos vacíos en la regulación de este 
instrumento de democracia directa aplicado a la reforma 
constitucional, lo cual, se puede afirmar, obligará en su 
momento a un ejercicio hermenéutico por parte del juez 
electoral y del juez constitucional sobre el procedimiento para 
el trámite de las reformas constitucionales por esta vía. En 
todo caso, acá se brinda una de las posibles interpretaciones 
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para resolver las interrogantes que surgen, en virtud de la falta 
de claridad de la propia Constitución Política y de la Ley sobre 
Regulación del Referéndum.

En ese sentido, bien vale que se indique que en nuestro país 
aún no se ha sometido a referéndum ninguna enmienda a la 
Constitución; en consecuencia, no ha existido pronunciamiento 
alguno sobre el particular por parte del Tribunal Supremo de 
Elecciones o de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de 
Justicia.  Así, el planteamiento que acá se ofrece es meramente 
teórico sobre la forma en que deberían resolverse los vacíos y 
contradicciones existentes entre y dentro de la Constitución 
Política y la Ley sobre Regulación del Referéndum.

2. 1.  El procedimiento de la reforma

De acuerdo con lo que se ha expuesto hasta ahora, el 
procedimiento de reforma parcial a la Constitución está 
regulado en el artículo 195, y es el numeral 195.8) que de 
manera expresa contempla la facultad que posee el pueblo de 
introducirle enmiendas parciales a través del referéndum. Sin 
embargo, para poder ejercitar esa facultad, es necesario que 
previamente se haya seguido la mayor parte del procedimiento 
de reforma en la sede legislativa. Es decir, no se trata de una 
posibilidad abierta de que el pueblo de forma autónoma 
modifique por su propia y exclusiva voluntad la Constitución, 
sino que es necesario que exista un concurso de voluntades 
con el Parlamento11. Es imprescindible, entonces, citar lo 
dispuesto en el numeral 195 inciso 8) de comentario:

11 Véase al respecto la resolución n.° 3894-E9-2008 de las 13:20 horas de 5 
de noviembre de 2008.
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Artículo 195.- La Asamblea Legislativa podrá reformar 
parcialmente esta Constitución con absoluto arreglo a 
las siguientes disposiciones:

8)  De conformidad con el artículo 105 de esta 
Constitución, las reformas constitucionales podrán 
someterse a referéndum después de ser aprobadas en 
una legislatura y antes de la siguiente, si lo acuerdan 
las dos terceras partes del total de los miembros de la 
Asamblea Legislativa.

Lo anterior implica que, para que sea posible el sometimiento 
de una propuesta de enmienda a referéndum, es necesario que 
se haya cumplido con la tramitación inicial antes indicada12.

Una de las interrogantes que aún no se despejan es si la reforma 
constitucional tramitada por la vía referendaria excluye o no la 
participación del Poder Ejecutivo. La lectura del artículo 195 y 
en especial del 195.8) de la Constitución costarricense puede 
implicar esa opción. En efecto, una interpretación posible de 
esa norma hace alusión a que una vez que la propuesta ha 
sido aprobada en primera legislatura; es decir, una vez que el 
proyecto fue aprobado en primer debate por mayoría relativa y 
en segundo debate por mayoría de dos tercios de los miembros 
de la Asamblea Legislativa13, trasladado a una Comisión para 
su redacción final y luego aprobada esta por la mayoría de 
sus miembros (actualmente, por lo menos, 29 diputados)14, 
en lugar de ser trasladado al Poder Ejecutivo, para que este 
lo devuelva en su mensaje en la apertura de la legislatura 
siguiente, la Asamblea Legislativa efectúa la convocatoria a 
referéndum. De esa manera se habría excluido al Ejecutivo del 
trámite de la modificación constitucional.
12  Cfr. capítulo 1, apartados 2 y 3.
13 Art. 195.4) de la Constitución Política.
14 Art. 195.5) de la Constitución Política.
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Sin embargo, se estima que esa interpretación es incongruente 
con el espíritu que permea el Texto Fundamental. En efecto, 
esta es una norma dotada de rigidez y, por ende, no parece 
ser compatible con esa estructura la supresión de trámites 
en el procedimiento de reforma. Por ello, la lectura de la 
norma habría que efectuarla entendiendo que, después de 
la aprobación en primera legislatura, es posible convocar el 
referéndum, pero en cualquier caso se debe aguardar a que el 
Ejecutivo devuelva el proyecto en su mensaje del primero de 
mayo siguiente.

En ese sentido, una posible interpretación sería que una vez 
que el proyecto es convocado a referéndum, acuerdo que debe 
ser adoptado por las dos terceras partes de los miembros de la 
Asamblea Legislativa15, la cuestión únicamente permanece en 
control de la sede Parlamentaria a la espera de que el Ejecutivo 
lo devuelva en su mensaje durante la apertura de la siguiente 
legislatura. Se entiende entonces que, en cuanto el Ejecutivo se 
pronuncia al respecto, el asunto debe ser trasladado al Tribunal 
Supremo de Elecciones. En efecto, se debe tener presente que 
el legislador le encargó a este órgano la organización, dirección 
y fiscalización de los procesos de realización del referéndum, 
además es este Tribunal el encargado de escrutar y declarar 
sus resultados16. Así, una vez adoptada por el Parlamento 
la convocatoria y tras haber recibido las observaciones del 
Ejecutivo al proyecto, el Directorio Legislativo debe enviar 
al Tribunal Supremo de Elecciones el proyecto de reforma 
junto con el acto a través del cual se decidió llamar al pueblo 
a votar sobre dicho plan. Cuando ese Tribunal haya recibido 
la documentación mencionada, debe proceder a publicar y 
comunicar la convocatoria a referéndum, lo cual hace a través 

15 Art. 195.8) de la Constitución Política.
16Art. 16 de la Ley sobre Regulación del Referéndum, n.° 8492.
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de un acto formal que debe publicarse en el Diario Oficial, junto 
con el texto normativo que será sometido a ese instrumento de 
democracia directa y las preguntas que se formularán respecto 
de este. Una vez que la convocatoria es comunicada, el Tribunal 
Supremo de Elecciones dispone de un plazo máximo de 90 
días naturales para efectuar el referéndum17.

Además, el legislador dispuso que el votante solo podrá aceptar 
en su totalidad o rechazar por completo la propuesta de 
reforma constitucional sometida a consulta18. En este sentido, 
aunque todavía no se ha presentado el caso, se puede sostener, 
en virtud de la doctrina de la lealtad con el votante, que las 
preguntas deberían formularse de una manera suficientemente 
clara y precisa, de suerte tal que permitan al ciudadano tener 
plena claridad y conciencia a la hora de expresar su voluntad 
en la respectiva papeleta19.

Concluida la votación, el Tribunal Supremo de Elecciones 
debe establecer el número de votantes que acudió a las 
urnas, los votos a favor y en contra del proyecto de reforma 
constitucional sometido a consulta, el número de votos en 
blanco y el de votos nulos, para ello dispondrá de un plazo de 
15 días naturales. Finalizado el conteo de los votos, el propio 
Tribunal debe hacer la declaratoria oficial de los resultados, 
y notificarlos de inmediato al Poder Legislativo20. Si se 
determinara que en el referéndum participó más del 40% de 

17Art. 17 de la Ley sobre Regulación del Referéndum.
18 Art. 24 de la Ley sobre Regulación del Referéndum.
19 Sobre el punto, consúltese, en lo pertinente, a Fatin-Rouge (2004).  En lo 
atinente, también es oportuno citar los argumentos sostenidos por la Corte 
Constitucional de Colombia, de lo que en torno a esta cuestión sostiene el 
magistrado ponente, Eduardo Montealegre Lynett, en la sentencia C-551/03 
del 9 de julio de 2003.
20 Arts. 25 y 26 de la Ley sobre Regulación del Referéndum.



38

Alejandro José Robles Leal

los ciudadanos inscritos en el padrón electoral, el resultado 
será vinculante para el Estado, de manera tal que si el resultado 
fue favorable al proyecto de reforma constitucional, el Poder 
Legislativo debe comunicarlo al Ejecutivo para que proceda a su 
inmediata publicación y observancia, por ende, se tiene como 
incorporada al Texto Fundamental la enmienda. Si, habiendo 
participado dicho 40%, el resultado fuera negativo, el proyecto 
debe archivarse sin mayores formalidades21. Finalmente, si no 
se alcanzara la participación del 40% mencionado, el asunto 
regresará a la Asamblea Legislativa para que continúe su 
tramitación por los cauces antes explicados22.

Tal y como se explicó antes, en caso de ser positivo el resultado 
del referéndum y habiendo cumplido los porcentajes 
requeridos para convertirse en ley de la República, el Poder 
Legislativo, sin más trámite, le comunicará al Poder Ejecutivo 
el decreto legislativo, con la razón de que fue aprobado en 
referéndum, para su inmediata publicación y observancia.

Si el resultado del referéndum es negativo, el proyecto se 
archivará sin más trámite, de forma tal que se dará por fenecido 
el procedimiento de reforma; sin embargo, esto no impide 
-pues ni la Constitución Política ni la Ley sobre Regulación del 
Referéndum tratan la cuestión- que el objeto del proyecto sea 
conocido a través de un nuevo plan de enmienda. De hecho, 
ni siquiera existe un límite temporal para que el Parlamento 
vuelva a conocer una propuesta de modificación por la vía 
referendaria.

Como ya se adelantó, de no alcanzarse el porcentaje de 
participación necesario (40% de las personas inscritas en 

21 Arts. 105 de la Constitución Política y 25 y 26 Ley sobre Regulación del 
Referéndum.
22 Cfr. capítulo 1, apartado 1.1.
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el padrón electoral), el resultado del referéndum no sería 
vinculante, por lo que el Tribunal Supremo de Elecciones debe 
enviar el proyecto de reforma a la Asamblea Legislativa, para 
que continúe el trámite ordinario.

2.2. La contradicción entre los artículos 105 
y 195.8) de la Constitución Política respecto 
del órgano con la iniciativa para convocar un 
referéndum para su reforma

Existe, al menos en apariencia, una antinomia entre el texto 
de los artículos 105 y 195.8) de la Constitución Política. En 
efecto, el primero de estos, que no trata propiamente y no se 
encuentra en el capítulo referido a la reforma constitucional, 
habilita a más sujetos a convocar a un referéndum para 
modificar el Texto Fundamental. Así, esa norma dispone:

El pueblo también podrá ejercer esta potestad 
mediante el referéndum, para aprobar o derogar 
[…] reformas parciales de la Constitución, cuando 
lo convoque al menos un cinco por ciento (5%) de 
los ciudadanos inscritos en el padrón electoral; la 
Asamblea Legislativa, mediante la aprobación de las 
dos terceras partes del total de sus miembros, o el 
Poder Ejecutivo junto con la mayoría absoluta de la 
totalidad de los miembros de la Asamblea Legislativa.

Por otro lado, el artículo 195.8), precepto que sí se encuentra 
incluido en el capítulo que trata sobre la reforma constitucional, 
dispone, en cuanto al órgano que posee la competencia para 
convocar al pueblo a un referéndum de reforma constitucional, 
lo siguiente:
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8) De conformidad con el artículo 105 de esta 
Constitución, las reformas constitucionales podrán 
someterse a referéndum después de ser aprobadas en 
una legislatura y antes de la siguiente, si lo acuerdan 
las dos terceras partes del total de los miembros de la 
Asamblea Legislativa. 

La contradicción entre ambas disposiciones salta a la vista si se 
tiene en consideración que el artículo 195 es claro en su texto 
al señalar que solo a través de su cauce se pueden efectuar 
reformas a la Constitución. Por ende, al no contemplar esta 
última norma a ningún otro órgano como competente para 
convocar el referéndum, pareciera que solo la Asamblea 
Legislativa, a través del voto de las dos terceras partes de sus 
miembros, puede llamar al colegio electoral a pronunciarse 
sobre una reforma constitucional en la vía referendaria.

Lo anterior implica que la autorización que otorga el artículo 
105 para que el Ejecutivo o la propia ciudadanía convoquen 
un referéndum para reformar la Constitución, es revocada 
por el artículo 195.8), que impide tal cosa, limitando dicha 
potestad al Parlamento.

Una cuestión adicional que surge es la distorsión introducida 
por el artículo 14 de la Ley sobre Regulación del Referéndum, 
que, de manera expresa, contempla la posibilidad de que el 
Ejecutivo y la ciudadanía puedan llamar a un referéndum para 
modificar el Texto Fundamental. En este caso el atentado a 
la rigidez de la Constitución costarricense es palmario. En 
efecto, es inconcebible que una ley ordinaria venga a introducir 
elementos novedosos sobre el procedimiento de reforma de la 
Norma Suprema. Lo anterior por cuanto no se puede aceptar 
que el procedimiento de enmienda del Texto Fundamental se 
encuentre regulado en una ley en sentido formal y material 
dictada por el Parlamento, esto no significaría otra cosa que 
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eliminar su carácter de norma cúspide del ordenamiento, 
derribando así su supremacía frente a las demás disposiciones 
que se integran en el ordenamiento y desatendiendo la rigidez 
que caracteriza a la Constitución Política de la República -tal 
y como se indicó antes, si se toma en cuenta la clasificación 
de Bryce (1988) la Norma Fundamental puede ser catalogada 
como rígida- pues como bien se aprecia de la lectura de su 
texto, esta requiere para su reforma de un procedimiento 
especial y agravado. En este sentido, conviene recordar que 
este principio contribuye a asegurar la supremacía del Texto 
Fundamental, tal y como lo apunta Orozco:

[…] si las constituciones establecen un procedimiento 
especial con ese fin, normalmente son definidas como 
rígidas. Al respecto, es relevante la descripción efectuada 
por De Vergottini sobre los distintos procedimientos 
que se han elaborado en el Derecho Comparado para 
revisar la Constitución. También menciona este autor 
que la Constitución de los Estados Unidos de América 
es una de las que tiene el procedimiento más forzado 
(sic) para su revisión, el cual como se ha visto, está 
contemplado en su artículo V.

Sobre el particular es preciso agregar que la rigidez 
de la Constitución le sirve de garantía para asegurar 
su posición privilegiada en el ordenamiento jurídico 
(aunque no sea la única, como se ha comentado supra) 
y para fortalecer su plena exigibilidad frente a las 
omisiones y las actuaciones de los poderes constituidos. 
De ahí que actualmente la mayoría de las constituciones 
establecen procedimientos especialmente agravados 
para su revisión, así como la imposición por parte 
del poder constituyente originario (en algunos casos) 
de límites expresos e implícitos al poder de reforma 
constitucional […] (2008a,  pp. 232-233).
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Desde esa perspectiva, no es posible sostener que el artículo 
14 de la Ley sobre Regulación del Referéndum autoriza al 
Poder Ejecutivo o a la ciudadanía a efectuar la convocatoria 
de un referéndum para modificar la Constitución, pues esa 
disposición normativa se opone abiertamente a la letra del 
artículo 195.8) de la propia Carta Magna, esto por cuanto 
es contrario, como se dejó señalado, al principio de rigidez 
constitucional que una ley ordinaria sea capaz de modificar el 
procedimiento de reforma para volverlo más sencillo.

Como bien se analizará en el siguiente apartado, es evidente 
que la única manera en que se puede convocar a un referéndum 
para modificar la Constitución es a través de la decisión 
adoptada por el propio Parlamento, mediante el voto de las 
dos terceras partes de sus miembros, imponiéndose, como 
es lógico, la escrupulosa observancia del procedimiento ahí 
previsto, sin que le resulten oponibles el propio artículo 105 
de la Constitución y menos aún el artículo 14 de la Ley sobre 
Regulación del Referéndum.

En ese sentido, bien vale que se indique desde ya que aún no se 
ha sometido a referéndum ninguna enmienda a la Constitución; 
en consecuencia, no ha existido pronunciamiento alguno 
sobre el particular por parte del Tribunal Supremo de 
Elecciones o de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de 
Justicia, así, el planteamiento que acá se ofrece es meramente 
teórico sobre la forma en que deberían resolverse los vacíos 
y contradicciones existentes entre la Constitución Política y 
la Ley sobre Regulación del Referéndum, y dentro de ambas 
normas. Aun así, algunas de estas interrogantes, fueron 
contestadas en la sentencia 2014-18226 de las 16:20 horas 
del 4 de noviembre de 2014, en la cual la Sala Constitucional 
desestimó una acción de inconstitucionalidad planteada por 
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un grupo de ciudadanos contra la resolución n.° 753-E9-2013 
del Tribunal Supremo de Elecciones, en la cual este último 
órgano reafirmó la imposibilidad de convocar directamente 
las reformas constitucionales a referéndum, sin la existencia 
de un procedimiento legislativo previo23.

2.3. La Asamblea Legislativa como único competente 
para convocar el referéndum para reformar la 
Constitución

La postura que se ha venido sosteniendo hasta ahora, a la luz 
del texto expreso de la Norma Fundamental es que existe un 
supuesto bastante concreto ante el cual se puede convocar a 
un referéndum. Ciertamente, el artículo 195.8) invocado es 
bastante claro en cuanto al órgano competente para convocar 
al pueblo a un referéndum constitucional, este consigna:

Artículo 195.- La Asamblea Legislativa podrá reformar 
parcialmente esta Constitución con absoluto arreglo a 
las siguientes disposiciones

[…]

8) De conformidad con el artículo 105 de esta 
Constitución, las reformas constitucionales podrán 
someterse a referéndum después de ser aprobadas en 
una legislatura y antes de la siguiente, si lo acuerdan 
las dos terceras partes del total de los miembros de la 
Asamblea Legislativa.

23 Desafortunadamente, al momento de enviar a prensa este texto, esa 
sentencia no se encontraba aún redactada, por lo que no se cuenta con el 
fundamento jurídico invocado por ese Tribunal al dictar esa sentencia.



44

Alejandro José Robles Leal

Pareciera desprenderse con claridad, de esa norma, que 
el único órgano con la competencia para convocar a un 
referéndum constitucional es la Asamblea Legislativa. Ahora 
bien, esta conclusión encuentra sustento en un conjunto de 
datos que se hallan recogidos en la propia Constitución.

El primero de ellos es la mayoría agravada que se exige para 
poder convocar al pueblo a las urnas a decidir la suerte de la 
reforma; es decir, no se trata de una mayoría simple o relativa, 
sino que se necesita, cuando menos, la reunión de los votos 
de las dos terceras partes de los diputados. Esto evidencia 
que no existió, al momento de modificar la Constitución para 
incorporar el referéndum al ordenamiento costarricense, la 
intención de facilitar la intervención del pueblo en la decisión 
de las reformas a la Norma Fundamental. Con ello se pretende 
que el pueblo pueda arbitrar el punto solo si existe un consenso 
político robusto que apunte en esa dirección, pues, además, 
esa es la misma mayoría que se requiere para la aprobación 
definitiva de la reforma. Es decir, parece ser que este no es 
necesariamente un mecanismo más expedito o sencillo para 
cambiar el Texto Fundamental, sino que pretende dotar de una 
superlegitimidad política la decisión que finalmente se tome, 
sea aceptando o rechazando el cambio en la Constitución.

En segundo término, el diseño del artículo 195 y la 
interpretación que el Tribunal Supremo de Elecciones 
ha hecho de esa norma -que como veremos podrían ser 
modificados por la Sala Constitucional, haciéndola mutar- se 
encaminan a limitar la intervención del pueblo en las reformas 
constitucionales. 

En ese sentido, bien vale señalar que en la Sala Constitucional 
se presentó una acción de inconstitucionalidad la cual se 
encuentra en trámite bajo el expediente n.° 13-003359-0007-
CO, en la que los gestionantes han sostenido que debería existir 
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la posibilidad de que la ciudadanía, desde abajo, reuniendo 
el 5% de las firmas del padrón electoral, pueda convocar un 
referéndum para modificar la Constitución, sin tener que 
cumplir ningún otro trámite adicional. El Tribunal Supremo de 
Elecciones ha argumentado tradicionalmente, y así lo reafirmó 
al contestar la audiencia que se le ofreció en ese proceso, que 
dada la redacción del artículo 195 de la Constitución Política, 
resultaba imposible convocar a un referéndum en esas 
condiciones pues, a juicio de ese organismo electoral, resulta 
indispensable la aprobación previa de la Asamblea Legislativa. 
En esa dirección, en la respectiva contestación el TSE indicó:

II.- Sobre la existencia de un procedimiento 
agravado para el referéndum constitucional. 
El artículo 195 constitucional instrumentaliza el 
referéndum constitucional. Su octavo inciso advierte 
que la posibilidad de someter a consulta popular una 
reforma constitucional se encuentra supeditada a 
que el proyecto respectivo haya sido aprobado por la 
Asamblea Legislativa en primera legislatura. […].

Por su parte, la Ley sobre Regulación del Referéndum, 
Ley n.° 8492, reafirma lo anterior […].

Lo expuesto permite concluir que la intención del 
constituyente derivado y del legislador fue crear un 
procedimiento especial y agravado para someter a 
referéndum una reforma constitucional, en tanto se 
requiere de la intervención inicial de la Asamblea 
Legislativa, al exigirse que el proyecto de reforma 
constitucional previamente haya sido aprobado en la 
primera legislatura. 
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Este Tribunal, en resoluciones n.° 797-E9-2008, 2202-
E9-2008, 3894-E9-2008, 3280-E9-2011 y 4279-E9-
2012, al referirse al examen de admisibilidad que debe 
realizar respecto de las solicitudes de autorización de 
recolección de firmas que pretenden reformas parciales 
de la Constitución, estableció la falta de aprobación 
en primera legislatura como una de las causas que 
provocan el rechazo de la solicitud. Al respecto indicó: 

“El derecho constitucional de los ciudadanos para 
aprobar o derogar leyes y hacer reformas parciales a la 
Constitución Política no es ilimitado, de acuerdo con 
el marco normativo en estudio. Por esta razón, este 
Tribunal, como parte de los actos preparatorios del 
artículo 6 incisos a) y b) de la Ley sobre Regulación 
del Referéndum, tiene la potestad de hacer un primer 
examen de admisibilidad del texto por consultar en 
referéndum para determinar, de previo, si procede 
autorizar la solicitud de recolección de firmas 
planteada, caso en el cual procedería la respectiva 
remisión al Departamento de Servicios Técnicos de la 
Asamblea Legislativa para su evaluación formal.  Este 
examen puede conllevar el rechazo de la solicitud, 
básicamente, en las siguientes hipótesis: a) si el TSE 
detecta o concluye que el texto del proyecto se refiere a 
materias que no pueden ser conocidas por el Soberano 
mediante referéndum ya que la Carta Fundamental, 
en el numeral 105, especifica que existen ciertas 
materias en las que no procede el referéndum, como 
lo son: la presupuestaria, tributaria, fiscal, monetaria, 
crediticia, de pensiones, seguridad, aprobación 
de empréstitos y contratos o actos de naturaleza 
administrativa; b) cuando se trate de un proyecto que 
pretende modificar determinada ley pero que presenta 
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vicios groseros y evidentes de inconstitucionalidad; 
c) cuando el proyecto tiene, como propósito, hacerle 
reformas parciales a la Constitución Política y no ha 
sido aprobado por la Asamblea Legislativa en primera 
legislatura según lo exige el artículo 195 inciso 8) 
de la Constitución Política”. (El subrayado no es del 
original).

Conforme a lo expuesto, para autorizar la recolección 
de firmas para convocar a un referéndum dirigido a 
aprobar una reforma constitucional, indistintamente 
del mecanismo de convocatoria (iniciativa ciudadana, 
legislativa o por gestión del Poder Ejecutivo), es 
condición indispensable que el proyecto de reforma 
constitucional haya sido aprobado en primera 
legislatura por la Asamblea Legislativa. (El destacado 
no corresponde al original). (Costa Rica, TSE, Oficio 
1069-2013).

Una vez más, las consideraciones efectuadas por el propio 
TSE tienden a limitar la intervención de la ciudadanía en 
la aprobación de las reformas constitucionales, en virtud de 
las cuestiones especialmente sensibles que se pueden debatir 
cuando se encuentra de por medio la opción de cambiar la Ley 
Fundamental.

Adicionalmente, esa postura es coherente con el Texto 
Constitucional mismo, pues este no facilita la intervención de 
la gente en la decisión de la reforma, sino que parece guardar 
su participación para situaciones excepcionales o calificadas, 
en virtud de los requisitos que exige para autorizar que la 
gente manifieste su voluntad en un proceso consultivo.
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Finalmente, es importante señalar que la Sala Constitucional 
en la sentencia 2014-18226 respaldó esa interpretación 
efectuada por el Tribunal Supremo de Elecciones, aunque se 
desconocen los fundamentos de la decisión de esa Sala, pues 
la resolución integral del fallo no se encuentra redactada aún.
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CAPÍTULO III

El control de la reforma constitucional tramitada 
por la vía referendaria

El carácter de la Constitución como norma suprema del 
ordenamiento se manifiesta en un conjunto de consecuencias 
jurídicas. Entre ellas, como bien señala Garrorena, una de 
las principales es la concepción de la Constitución como 
norma para la producción de normas; es decir, esta es la 
norma que está encima de las demás pues rige el proceso 
de creación de todas las otras disposiciones, para lo cual fija 
“[…] quién, cómo y bajo qué formas puede crearlas” (2011, 
p. 89). Ahora bien, esto implica que la Constitución vincula, 
cuando menos procedimentalmente24, al poder reformador, 
sea, al sujeto encargado de la reforma. Esto es así, además, por 
otro principio que permea a toda Constitución en un Estado 
de derecho moderno, el de rigidez, que implica la necesidad 
de que cualquier reforma constitucional transite por un 
procedimiento especial y agravado para que sea válida y eficaz.

Ahora, lo cierto es que la materialización de esos supuestos es 
posible si, y solo si, existe un órgano encargado de controlar 
que la reforma se apegue a las exigencias impuestas por la 
propia Constitución, sin importar la forma que este adopte.

Lo anterior significa que existen tres elementos que juegan un 
papel preponderante en el control de la reforma constitucional, 

24 Es bueno dejar sentado desde ya que se estima que las reformas 
constitucionales pueden ser controladas materialmente, es decir, por su 
contenido; sin embargo, en los siguientes apartes se hará un examen más 
minucioso y profundo sobre esta cuestión.
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dos de ellos dogmáticos (los principios de supremacía y 
rigidez constitucionales) y el otro orgánico (la existencia de 
un guardián de la Constitución)25.

Si, a partir de lo expuesto, parece indiscutible la posibilidad de 
controlar la reforma constitucional cuando menos en cuanto 
a su procedimiento, desde un punto de vista estrictamente 
jurídico, no se aprecia motivo alguno para reparar en el sujeto 
encargado de aprobar la reforma para distinguir si esta debe ser 
controlada o no. Es decir, sin importar quién sea el responsable 
de discutir y aprobar la reforma, esta debería ser sometida al 
control de constitucionalidad. No puede, en consecuencia, 
formar parte de las valoraciones para determinar si se controla 
o no la reforma constitucional el hecho de que haya sido el 
pueblo el órgano que la introdujo. En este mismo sentido, 
Burdeau citado por Fatin-Rouge sostiene:

[…] decir que “la expresión directa de la soberanía 
nacional” no puede ser sometida a ningún control, 
es rebajar la Constitución al rango de una colección 
de fórmulas técnicas, válidas, solamente, para las 
actividades de los representantes. Es también, y más 
gravemente, confundir dos calidades del pueblo, según 
las cuales actúa como soberano o como gobernante. 
En el tanto que soberano, él es absolutamente libre, 
pues es la fuerza política que se expresa a través 
de su voluntad. Pero como gobernante -y este es 
el caso en la democracia directa [y, por ende, en el 
referéndum]- su actividad es, de la misma forma que 
los demás gobernantes, dominada por el estatuto que 
la Constitución le impone a los agentes de ejercicio del 
poder (2004, p. 81).

25  Sobre el punto véase a De Vega (2011). 
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Lo anterior significa que no importa quién sea el encargado 
de reformar la Constitución, el órgano que funcione 
como jurisdicción constitucional o como contralor de 
constitucionalidad no debería valorar la oportunidad de la 
decisión, sino simplemente debería analizar la conformidad 
de esta con el parámetro de constitucionalidad. Por eso 
mismo, Fatin-Rouge afirma que “La gente no es infalible 
desde el punto de vista jurídico, las normas referendarias no 
tienen, entonces, que ser sacralizadas. En consecuencia, el juez 
constitucional debería poder controlarlas” (2004, p. 51).

Por esas razones, a lo largo de este capítulo se ofrecerán un 
conjunto de argumentos para justificar la posibilidad de que 
los tribunales, cortes o salas constitucionales controlen la 
constitucionalidad de las reformas constitucionales sometidas 
a referéndum, pues, en caso contrario, se podría colocar en 
un serio predicamento al Estado de derecho, vaciando el 
contenido de la Constitución normativa que, al fin y al cabo, 
no es otra cosa que un instrumento de defensa de la dignidad 
humana frente al poder estatal y de limitación de este último.

3.1. La supremacía constitucional como límite 
para el pueblo en un referéndum de reforma 
constitucional

En la doctrina europea continental, así como en toda la 
americana, hoy existe consenso en torno a la calidad de norma 
jurídica de la Constitución Política, la cual es exigible a los 
poderes públicos y aplicable en el tanto regula su actividad y 
los limita. En ese sentido, García de Enterría ya ha sostenido:

[…] En todos esos contenidos la Constitución se 
presenta como un sistema preceptivo que emana 
del pueblo como titular de la soberanía, en su 
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función constituyente, preceptos dirigidos tanto a los 
diversos órganos del poder por la propia Constitución 
establecidos como a los ciudadanos […] (2001, p. 49).

Esa cuestión es analizada, en cuanto a la vinculación a los 
particulares, por Haro, quien afirma:

De allí, en consecuencia, que debemos entender 
por poderes tanto las competencias o atribuciones 
de los departamentos de Estado, como los derechos 
individuales y colectivos, porque en cualquiera de 
sus manifestaciones son verdaderos poderes. Por ello, 
desde nuestra perspectiva, lógicamente son poderes 
los que ejercen los órganos supremos del Estado, pero 
también lo son los derechos subjetivos individuales y 
colectivos, toda vez que implican los poderes-ser de 
cada persona en la consecución de su personalidad, 
individual y grupalmente tomada. (2004, p. 43).

Ahora bien, la Constitución para ser tal y, por ende, ser norma 
suprema, debe cumplir unos determinados requisitos, de lo 
contrario podrá llamársele así, pero solo, en los términos 
de Loewenstein (1995), lo será en un sentido nominalista o 
semántico. Esos requisitos que debe llenar toda Constitución 
para serlo realmente, grosso modo, se puede decir que son: (a) 
el establecimiento de un orden político determinado, definido 
en su estructura básica y en su función26; (b) que esa estructura 
fije un ejercicio limitado del poder y; (c) esa limitación del 
poder debe estar determinada por el reconocimiento de una 
serie de libertades, derechos y garantías a los individuos, esto 
último como producto de la dignidad que, se entiende, le es 
inherente a todo ser humano.
26 Orozco, citando a Hesse, afirma: “Pues bien, de acuerdo con Konrad 
Hesse, el derecho constitucional (la Constitución) se encuentra en una 
situación de primacía con respecto de todo el ordenamiento, en cuanto 
constituye un orden jurídico fundamental de la comunidad” (2008b, p. 34).
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Eso le permitió a García De Enterría afirmar que la supremacía 
constitucional, la especial fortaleza con la que esta vincula al 
juez y la obligación que tiene el legislador de no contradecir 
el Texto Fundamental, provocan que la noción de soberanía 
del órgano legislativo ordinario desaparezca de manera 
automática, debido a “[...] que no puede ser soberano un 
cuerpo creador de Derecho que está subordinado a otro 
cuerpo creador de Derecho [...]” (2001, p. 49).

En todo caso, esa cuestión ya había sido aclarada desde 1788, 
cuando Hamilton, citado por Rodríguez (2006), afirmaba en 
El Federalista 78 que:

No hay proposición que se apoye sobre principios más 
claros que la que afirma que todo acto de una autoridad 
delegada, contrario a los términos del mandato con 
arreglo al cual se ejerce, es nulo. Por lo tanto, ningún 
acto legislativo contrario a la Constitución puede 
ser válido. Negar esto equivaldría a afirmar que el 
mandatario es superior al mandante, que el servidor 
es más que su amo, que los representantes del pueblo 
son superiores al pueblo mismo y que los hombres 
que obran en virtud de determinados poderes pueden 
hacer no sólo lo que estos no permiten, sino incluso lo 
que prohíben.

Si se dijere que el cuerpo legislativo por sí solo es 
constitucionalmente el juez de sus propios derechos y 
que la interpretación que de ellos se haga es decisiva 
para los otros departamentos, es lícito responder que 
no puede ser ésta (sic) la presunción natural en los 
casos en que no se colija de disposiciones especiales 
de la Constitución. No es admisible suponer que 
la Constitución haya podido tener la intención de 



54

Alejandro José Robles Leal

facultar a los representantes del pueblo para sustituir su 
voluntad a la de sus electores. Es mucho más racional 
entender que los tribunales han sido concebidos como 
un cuerpo intermedio entre el pueblo y la legislatura, 
con la finalidad, entre otras varias, de mantener 
a esta última dentro de los límites asignados a su 
autoridad. La interpretación de las leyes es propia y 
peculiarmente de la incumbencia de los tribunales. 
Una Constitución es de hecho una ley fundamental 
y así debe ser considerada por los jueces. A ellos 
pertenece, por lo tanto, determinar su significado, 
así como el de cualquier ley que provenga del cuerpo 
legislativo. Y si ocurriere que entre las dos hay una 
discrepancia, debe preferirse, como es natural, aquella 
que posee fuerza obligatoria y validez superiores; en 
otras palabras, debe preferirse la Constitución a la ley 
ordinaria, la intención del pueblo a la intención de sus 
mandatarios. (p. 146)

Pues bien, lo dicho hasta acá, sobre la supremacía 
constitucional, y la exigencia que esta impone de que todas 
las disposiciones normativas, incluyendo por supuesto las 
reformas que se hagan al Texto Fundamental se adecuen, 
procedimental y sustancialmente, al contenido de la propia 
Carta Magna, es aplicable, por igual, a las disposiciones 
sometidas a conocimiento del Parlamento o la Asamblea 
Legislativa y a aquellas llevadas a la decisión del pueblo en 
un referéndum. Esto es así, pues en ambos casos se trata de 
poderes constituidos por la Constitución. Parafraseando a 
Sobrado (Comunicación personal, 22 de agosto de 2012), el 
pueblo, cuando actúa en un referéndum legislativo, en lo único 
que se convierte es en una Asamblea Legislativa ampliada. Por 
esta razón, la justicia constitucional, al momento de ejercitar el 
control de la reforma, únicamente debería fijarse en el acto de 
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que se trata y en su jerarquía, sin poner atención en el órgano 
que lo emite. Al fin y al cabo, de lo que se trata es de revisar la 
validez normativa de aquel, sin tomar en cuenta, para nada, 
la calidad de su autor, debido a que el control responde a la 
necesidad de asegurar la supremacía de la Constitución y de 
hacer respetar la jerarquía de normas que esta impone, nunca 
a otra cosa. Entonces, se debe tomar en cuenta que la actuación 
del pueblo, como poder reformador de la Constitución, en un 
referéndum, le puede dar una plusvalía o superlegitimidad 
política a la decisión adoptada respecto de la norma que ha 
sido sometida al mecanismo. Sin embargo, jurídicamente, el 
acto y la decisión que se adopten seguirán teniendo el mismo 
valor que si los hubiera dictado el Parlamento.

Tal y como se ha mencionado, el principio de supremacía 
de la Constitución27 no es otra cosa que un instrumento de 
limitación del poder, una de sus primeras concreciones, la 
sentencia del juez Marshall en el caso Marbury vs. Madison, 
así lo puso de manifiesto pues, según el texto de ese fallo, 
optar o no por la defensa de este principio implicaba, también, 
escoger entre limitar o no el poder del gobierno. Así en esa 
resolución se indicaba:

Hay sólo 2 alternativas demasiado claras para ser 
discutidas: o la Constitución controla cualquier ley 
contraria a aquélla, o la Legislatura puede alterar la 
Constitución mediante una ley ordinaria. Entre tales 
alternativas no hay términos medios: o la Constitución 
es la ley suprema, inalterable por medios ordinarios; 
o se encuentra al mismo nivel que las leyes y de tal 
modo, como cualquiera de ellas, puede reformarse o 
dejarse sin efecto siempre que al Congreso le plazca. 

27 Para una explicación más amplia de este principio es posible revisar 
Kelsen (2001).
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Si es cierta la primera alternativa, entonces una ley 
contraria a la Constitución no es ley; si en cambio 
es verdadera la segunda, entonces las constituciones 
escritas son absurdos intentos del pueblo para limitar 
un poder ilimitable por naturaleza. (De Vega, 2011, p. 
42)

Ciertamente, la historia nos ha demostrado que cualquier 
poder ilimitado conduce al menosprecio del ser humano, 
producto, en buena parte, por los efectos que ese poder puede 
tener en su detentador. De manera muy gráfica Lord Acton 
resumió esta cuestión en su célebre frase: “El poder corrompe, 
y el poder absoluto corrompe absolutamente”28. En esa misma 
dirección, García de Enterría, afirma que el poder ilimitado 
es un contrasentido, pues conduce a la cosificación de alguna 
de las partes de la relación, de tal suerte, sostiene que la 
necesidad de establecer límites al poder y definir zonas de 
libertad individual son esenciales dentro de cualquier Estado 
de derecho, por eso cualquier “[…] poder social es, y no puede 
dejar de ser, si ha de respetarse a los hombres sobre los que se 
ejerce, esencialmente ilimitado” (2001, p. 46).

Pues bien, la Constitución es norma jurídica, por ende, es 
exigible y aplicable; no obstante, para ser calificada como 
tal, debe definir una estructura de Estado, un orden; debe 
limitar los poderes; y esa limitación debe estar en función de 
la dignidad intrínseca a todo ser humano29.  Ahora, no solo es 
norma, sino que es la primera y más importante, es la que se 
ubica en la cúspide del ordenamiento y ninguna otra puede 

28 La frase, originalmente, fue expresada en estos términos: “Power tends to 
corrupt, and absolute power corrupts absolutely”.
29 Aragón afirma que: “[...] Aquí reside la base teórica de la supralegalidad 
constitucional, que no es otra que el genuino concepto de Constitución: la 
limitación de los poderes del Estado encaminada a garantizar la libertad de 
los ciudadanos” (1986, p. 20).
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oponérsele, debido a que es la “la ley suprema de la tierra”30, 
en los términos de la Suprema Corte de Justicia de los Estados 
Unidos de América. Esa expresión, y esa forma de entender 
la Constitución, hoy es compartida prácticamente, por todo 
el constitucionalismo continental. Esto implicó el abandono 
de las ideas de Montesquieu y de Blackstone31 sobre la ley 
como expresión de la soberanía popular, y la construcción 
del concepto de soberanía parlamentaria32, ideas asentadas 
en buena parte en la equivocada creencia de la infalibilidad 
del legislador, su omnisciencia y su capacidad de aprehender 
las necesidades de la sociedad y plasmarlas en un texto legal. 
En ese tanto, hoy, en doctrina muy pocos cuestionan que la 
Constitución es norma, por ende, produce efectos jurídicos, 
así, ningún poder constituido puede colocarse por encima de 
ella.

Entonces, como se señaló, el ordenamiento jurídico está 
presidido por la Constitución, ya que esta fija las fuentes del 
Derecho positivo. Pero, además, es la fuente de las fuentes del 
Derecho, pues establece cuáles son los actos o hechos capaces 
de producir normas jurídicas (Molas, 1998). De esta manera, 
solo si una norma se dicta con apego a lo dispuesto por la 
30 Esa expresión corresponde al caso Cooper vs. Aaron, conocido en 1958 
por la Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos, ella es recogida por 
Sagüés, citado por Orozco (2008b, p. 25). 
31 Blackstone citado por García de Enterría afirmaba que “[...] el poder 
del Parlamento es absoluto y sin control; «tiene autoridad soberana e 
incontrolable para hacer, confirmar, ampliar, abrogar, revocar, restablecer, 
interpretar cualquier Ley... En verdad lo que hace el Parlamento ninguna 
otra autoridad sobre la tierra puede deshacerlo»; es, por tanto, el 
verdadero soberano, esto es, «la autoridad suprema, irresistible, absoluta, 
incontrolada»” (2001, p. 53).
32 Armijo  señala: “[...] Sin embargo, el siglo XX nos señala el fin del sueño en 
la incapacidad de errar del legislador y en la confianza absoluta del derecho 
positivo como su resultado. En consecuencia: la ley y el derecho, para gran 
parte de la doctrina, dejaban de ser ciencia respetable”. (2007, p. 17)



58

Alejandro José Robles Leal

Constitución (en lo referente al órgano que la decreta, que 
debe ser diseñado por el propio Texto Fundamental, fijando su 
composición, competencia y el procedimiento que debe seguir) 
esta será válida y vinculante; en tal sentido, la Constitución  
“[...] es la primera de las «normas de producción», es la norma 
normatorum, la fuente de las fuentes [...]” (García de Enterría, 
2001, p. 49).

Lo anterior nos conduce necesariamente a concluir que un 
órgano productor de normas al amparo de la Constitución no 
puede ser soberano en el tanto se encuentra limitado por ella 
misma; en otras palabras, no puede ser soberano un órgano 
creador de derecho que encuentra limitaciones en otras 
normas o incluso en otros órganos.

En esa dirección, y, específicamente, al tratar la obligación de 
que las normas se adecuen, procedimental y sustancialmente, 
al Derecho de la Constitución, ya la doctrina costarricense ha 
tenido la oportunidad de pronunciarse. De tal forma, se ha 
indicado que:

[...] En este sentido, [...] el contenido del principio 
de supremacía de la Constitución supone en el 
ordenamiento jurídico costarricense:

[...]- La obligación de que las leyes y, en general, 
las demás normas del ordenamiento jurídico se 
adecuen a la Constitución Política, lo que comprende 
la necesidad de que sean dictadas conforme a los 
criterios que la Constitución establece, y en tel caso 
costarricense, también conforme al Reglamento de la 
Asamblea Legislativa, para que su contenido no sea 
contrario a los principios que componen el Derecho 
de la Constitución. (Orozco, 2008a, pp. 63-64)
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Como se ha sugerido ya, ese mismo parámetro aplica para el 
poder reformador de la Constitución, pues la supremacía de 
esta se impone incluso a aquel. En efecto, el poder reformador 
no está autorizado para vaciar el contenido o modificar por 
completo la esencia del proyecto elaborado por el poder 
constituyente, no porque este sea inmutable en sí mismo, 
sino porque carece de competencia para hacerlo, por ser este 
mismo -el poder reformador- un poder constituido. La idea 
de prever un mecanismo para acoplar puntualmente la Carta 
Magna al espíritu de los tiempos tiene el fin, precisamente, 
de hacer ajustes menores a la obra del constituyente, y no 
persigue destruirla o sustituirla (Rabasa y Marbury citados 
por Rodríguez, 2006, p. 113). En consecuencia, el control de la 
labor del legislador referendario como poder reformador solo 
persigue una cuestión: que no se introduzca en el parámetro 
de validez de las demás normas una disposición que resulte 
espuria, en virtud del procedimiento que siguió para su 
producción o por su mismo contenido.

Sobre esa base se puede afirmar que nada debe impedir que 
la justicia constitucional pueda controlar, procedimental y 
sustancialmente, las normas sometidas a referéndum, pues 
gran parte de la legitimidad de un texto positivo proviene de 
la observancia de las formas y del respeto de la legalidad.

Precisamente, las teorías democráticas más maduras y 
más trabajadas no se contentan con un poder sólidamente 
legitimado, pues estas entienden que el núcleo de la democracia 
radica en el hecho de que ese poder esté al mismo tiempo 
limitado de forma adecuada33. Esa limitación se encuentra, 
sobre todo, en el respeto de las formas y de las reglas, es decir, 
de la legalidad34.
33 Sobre la cuestión, criticando la llamada “soberanía del pueblo”, véase lo 
argumentado por Fatin-Rouge (2004, p. 296).
34 Luciani citado por Fatin-Rouge (2004, p. 296).
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Por todo lo anterior, Burdeau citado por Fatin-Rouge sostiene 
que:

[...] decir que “la expresión directa de la soberanía 
nacional” no puede ser sometida a ningún control, 
es rebajar la Constitución al rango de una colección 
de fórmulas técnicas, válidas, solamente, para las 
actividades de los representantes. Es también, y más 
gravemente, confundir dos calidades del pueblo, según 
las cuales actúa como soberano o como gobernante. 
En el tanto que soberano, él es absolutamente libre, 
pues es la fuerza política que se expresa a través 
de su voluntad. Pero como gobernante -y este es 
el caso en la democracia directa [y, por ende, en el 
referéndum]- su actividad es, de la misma forma que 
los demás gobernantes, dominada por el estatuto que 
la Constitución le impone a los agentes de ejercicio del 
poder. (2004, p. 81)

Ahora bien, en este momento es oportuno efectuar algunas 
breves consideraciones sobre la jurisprudencia de la Sala 
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia relativa a 
este tema, pues este órgano jurisdiccional en su momento 
confundió las nociones de soberanía y limitación del poder, lo 
cual pudo haberle restado potencia al principio de supremacía 
constitucional. De esta forma en el voto n.° 2007-09469 de las 
10:00 horas del 3 de julio de 2007, ese Tribunal señaló:

III.- Sobre la improcedencia de revisar los vicios 
legislativos de procedimiento.   En lo que respecta al 
procedimiento seguido en el caso concreto, es evidente 
que al haberse suspendido el trámite legislativo en 
razón de la convocatoria que realizará el Tribunal 
Supremo de Elecciones donde la ciudadanía decidirá 
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la aprobación o rechazo del proyecto en consulta, 
no debe esta Sala entrar a revisar las actuaciones 
llevadas a cabo en el seno de la Comisión de Asuntos 
Internacionales y Comercio Exterior de la Asamblea 
Legislativa y en general durante el procedimiento 
legislativo abandonado. Nótese que la voluntad de la 
Asamblea Legislativa no se ha manifestado, pues al 
no haberse aprobado el proyecto en primer debate 
lo único que existe en cuanto a procedimiento, es lo 
relativo a las actuaciones preliminares de la Comisión, 
sin que el Plenario haya acogido dichas actuaciones. 
Por tal razón, cualquier eventual vicio existente en el 
seno de la Comisión podría ser enmendado durante la 
discusión en el Plenario si ésta (sic) se llegara a dar. Por 
ello, la posibilidad de revisar el procedimiento queda 
reservada únicamente en el caso de que el referéndum 
que se realizará no logre alcanzar el porcentaje 
requerido para ser vinculante, y en consecuencia, la 
discusión retorne al trámite legislativo, pues en este 
caso se encuentra prevista la consulta preceptiva ante 
la Sala una vez aprobado en primer debate. A pesar de 
lo anterior, tal como se indicó, esta Sala no desconoce 
que también el pueblo como soberano debe someterse 
a la Constitución Política, y es por ello que aun frente 
a la existencia de una consulta popular esta Sala no 
pierde su competencia para realizar el respectivo 
control de constitucionalidad. Por esta razón, en 
la presente consulta se analizarán únicamente los 
temas de fondo consultados, sin embargo, en lo que 
respecta al procedimiento, la Sala no encuentra nada 
que revisar, pues esa posibilidad no existe desde el 
momento en que se abandona el trámite legislativo. 
Por supuesto, que ello no enerva la posibilidad, de que 
este Tribunal revise el procedimiento llevado a cabo 
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en el caso de que el referéndum convocado no logre 
alcanzar el porcentaje requerido para ser vinculante, 
y en consecuencia, la discusión retorne al trámite 
legislativo, pues en este caso se encuentra prevista la 
consulta preceptiva ante la Sala una vez aprobado en 
primer debate [...].

Sobre el particular, es necesario precisar que, contrario a lo 
sostenido en ese fallo, el trámite legislativo no se suspende o 
abandona; más bien, en nuestro país, por la forma en que se 
halla estructurado el referéndum, tanto el legislativo como el 
constituyente, lo que sucede es que se traslada la decisión final 
del asunto al pueblo, para que este continúe la tramitación 
que se ha desarrollado y finalmente decida si acoge o rechaza 
(aprueba o imprueba) el texto que produce el avance de la 
iniciativa en el Parlamento. Sostener una posición contraria 
tendría la importante consecuencia práctica de calificar el 
referéndum como una vía inepta para continuar el trámite 
legislativo, no pudiendo generar efectos jurídicos. Claro está 
que el mecanismo produce efectos, justamente, porque los 
artículos 105 y 195 de la Constitución Política lo incluyen 
como una de las formas de finalizar el camino seguido por 
una propuesta de modificación, pues en tal hipótesis al Texto 
Fundamental. En ese caso, lo único que varía es el órgano que 
decide y ejerce la potestad de reforma, ya que es el pueblo el que 
lo hace directamente, no sus representantes, y la ciudadanía 
(como reformador de la Carta Magna). 

En este momento, no huelga afirmar que los poderes 
constituidos son, en esencia, limitados y solo pueden actuar 
en tanto exista una norma habilitante que les permita llevar 
a cabo una determinada labor. Su tarea es, básicamente, 
preservar la Constitución de la cual los ha dotado el poder 
constituyente. Esto conduce, necesariamente, a reiterar que 
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la Norma Suprema es indisponible para estos poderes, ellos 
no pueden variar las condiciones de la delegación que les 
fue otorgada, pues supondría esto una usurpación del poder 
constituyente, por ende, de la soberanía de la cual este último 
es titular (Sobrado, 1989). Entonces, en contraposición al 
poder constituyente, los poderes constituidos se caracterizan 
por los siguientes elementos:

a) Siempre los poderes constituidos estarán limitados por 
el Texto Fundamental, por lo que sus potestades serán 
incompletas y sometidas a controles. Su poder tiene, 
directamente, un fundamento jurídico, existen unas normas 
que habilitan o permiten sus actuaciones, y a ellas deben 
atenerse, obligándose, en consecuencia, a acatarlas. Es decir, 
su poder es jurídico y siempre derivará, de una u otra forma de 
la Constitución, que es la que permite su surgimiento.

b) Estos son poderes derivados o constituidos cuya legitimidad 
para actuar emana de la Constitución. En virtud de esto, para 
poder ejecutar sus actuaciones de forma válida, ellos tendrán 
que limitarse a actuar en el marco de las competencias que el 
soberano les ha encargado. Ellos representan al pueblo como 
órgano soberano, pero, no lo sustituyen, menos aún ejercen 
la soberanía en su nombre, únicamente están encargados de 
cumplir las funciones que la Carta Política les encomienda.

c) Estos son, por ende, poderes ordinarios que se deben 
encargar de velar por la configuración del modelo de Estado 
que ha hecho el poder constituyente. Como ya se indicó, a 
ellos les corresponde llevar adelante el respectivo gobierno 
del aparato estatal que se les encomendó. Por supuesto, por 
esas mismas razones, la configuración estatal por la que se les 
encomendó velar y el Texto Fundamental que la diseñó les 
resultan indisponibles.
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Retornando al análisis del voto n.° 2007-09469, lo que cabe 
señalar es que el pueblo, contrario a lo afirmado por la 
Sala Constitucional, no puede desconocer la obligación de 
respetar escrupulosamente el procedimiento diseñado para 
el trámite de la incorporación de disposiciones normativas al 
ordenamiento por la vía referendaria.

Por otro lado, las afirmaciones de la mayoría de la Sala en 
el sentido de que “[...] no debe esta Sala entrar a revisar las 
actuaciones llevadas a cabo en el seno de la Comisión de 
Asuntos Internacionales y Comercio Exterior de la Asamblea 
Legislativa y en general durante el procedimiento legislativo 
abandonado. [...]”, que “[...] la posibilidad de revisar el 
procedimiento queda reservada únicamente en el caso 
de que el referéndum que se realizará no logre alcanzar el 
porcentaje requerido para ser vinculante [...]”, y que “[...] en 
lo que respecta al procedimiento, la Sala no encuentra nada 
que revisar [...]”, vacían el núcleo, o contenido esencial, del 
principio de la supremacía de la Constitución. Como se vio, 
ese principio impone, por igual, el respeto de las formas y de 
los contenidos del Texto Fundamental. Lo anterior debido 
a que solo si una norma, aun si pretende reformar la propia 
Constitución, se dicta con apego a lo dispuesto por ella (en 
lo referente al órgano que la decreta, que debe ser diseñado 
por el propio Texto Fundamental, fijando su composición, 
competencia y el procedimiento que debe seguir) será válida y 
vinculante (García de Enterría, 2001, p. 49). 

Entonces, no se encuentra una razón válida para eximir del 
control de constitucionalidad la tramitación de las normas 
sometidas a referéndum, dicho procedimiento debe ser 
analizado para evitar la inclusión de una norma espuria como 
eventual parámetro de otras normas. Con todo, esa hipótesis 
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hasta hoy solo es admitida, de forma expresa, por dos de los 
siete magistrados de la Sala Constitucional35.

En cualquier caso, por ser la Constitución Política un texto 
rígido, el procedimiento de reforma -que por supuesto es 
agravado- es tan importante, como el contenido de una 
propuesta para modificarla. De esa forma, la mayoría de esa 
Sala Constitucional, al rehusarse a controlar el procedimiento 
seguido por un proyecto que se pretende someter a referéndum, 
podría vaciar el contenido del principio de supremacía 
constitucional, todo esto, de nuevo, porque en lo que hace al 
trámite de las reformas seguidas por la vía referendaria ese 
Tribunal no encuentra “[...] nada que revisar [...]”.

De cualquier forma, cuando se examine el modelo de control 
propuesto para la reforma tramitada por la vía referendaria, 
se verá la necesidad de establecer la revisión judicial del 
procedimiento que esta sigue.

3.2. La legitimidad de los tribunales 
constitucionales para revisar las reformas 
constitucionales sometidas a referéndum

Quizás esta es la objeción más notable que se debe superar 
para justificar teóricamente el control de constitucionalidad 
de las reformas constitucionales que se quiere o ya han sido 
sometidas a referéndum. La gran incógnita que se plantea 
y que no es fácil de despejar es ¿pueden 5, 7, 9, 11, 12 o 15 
ciudadanos oponerse a la voluntad expresada en las urnas 
por cientos de miles de personas, al deseo manifestado por el 
colegio electoral entero?

35 En el voto salvado a la sentencia n.° 2007-09469 los magistrados Armijo 
Sancho y Cruz Castro de manera expresa dejaron sentada la posibilidad de 
controlar el procedimiento seguido por una norma sometida a referéndum.
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La cuestión no es menor pues, como bien lo señala Fatin-
Rouge, una de las razones más frecuentemente empleadas para 
argumentar en contra de la revisión por parte de la jurisdicción 
constitucional de las normas sometidas a referéndum es 
aquella que sostiene que no resulta posible que un grupo de 
personas que no ha sido escogido democráticamente controle 
una decisión normativa adoptada por el pueblo en las urnas 
(2004).

Lo cierto es que en la doctrina continental del Derecho 
Constitucional existe una conexión casi automática entre 
los conceptos de supremacía y justicia constitucional; en 
otras palabras, la existencia de la Constitución, como norma 
suprema, exige, necesariamente, la presencia de un órgano 
que la dote de una garantía jurisdiccional, que funcione como 
su guardián y le dé eficacia real a su contenido normativo. En 
ese sentido, como bien lo señala Kelsen:

No existe hipótesis de garantía de la regularidad en 
la que se pueda estar tentado de confiar la anulación 
de los actos irregulares al propio órgano que los ha 
realizado, que la de la garantía de la Constitución. 
Y, ciertamente, en ningún caso este procedimiento 
estaría más contraindicado; puesto que la única forma 
en la que se podría ver, en una cierta medida, una 
garantía eficaz de la constitucionalidad -declaración 
de la irregularidad por un tercer órgano y obligación 
del órgano autor del acto irregular de anularlo- es aquí 
impracticable, porque el Parlamento no puede, por su 
propia naturaleza, ser obligado de manera eficaz. Sería 
ingenuidad política contar con que el Parlamento 
anularía una ley votada por él en razón de que otra 
instancia la hubiera declarado inconstitucional. El 
órgano legislativo se considera en la realidad como 
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un libre creador del Derecho y no como un órgano de 
aplicación del Derecho vinculado a la Constitución, 
no obstante que lo está, teóricamente, bien que en una 
medida relativamente reducida.

No es pues el Parlamento mismo con quien se puede 
contar para realizar su subordinación a la Constitución. 
Es un órgano diferente a él, independiente de él, y por 
consiguiente, también de cualquier otra autoridad 
estatal, al que es necesario encargar la anulación de los 
actos inconstitucionales -esto es, a una jurisdicción o 
Tribunal Constitucional-. (2001, pp. 51-52).

Sin embargo, en la doctrina se encuentran algunos autores 
que, incluso hoy, afirman que es perfectamente viable una 
Constitución, que se respete como norma jurídica, sin que 
exista un sistema de justicia constitucional36.

El problema de fondo es que no todo Estado ha logrado 
generar un alto nivel de conciencia ciudadana, sobre la 
necesidad de respetar la Constitución como norma; más aún, 
ni siquiera los gobernantes tienen, a veces, tal conciencia. Esto 
condujo, necesariamente, a plantearse que si la Constitución 
es norma jurídica y, en consecuencia, trae aparejada una serie 
de regulaciones, incluyendo, por supuesto, la concesión de 
derechos y la imposición de obligaciones, lo procedente sería 
dotarla de un sistema efectivo de tutela jurisdiccional, cuestión 
que parece inminente, tal y como es indispensable tener una 
garantía jurisdiccional en el caso de las leyes ordinarias.

36 Prieto critica esa postura y afirma que la garantía jurisdiccional de la 
Constitución no obedece a que esta sea la norma suprema, sino, simplemente 
a que es una norma. Al respecto véase Prieto (2001, p. 23).
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Siguiendo a Prieto, un sistema de justicia constitucional, 
entonces, en la mayor parte de los casos, es un elemento para 
poder calificar a la Constitución, no como norma suprema, 
sino, simplemente, como norma jurídica (2001). Esto sucede, 
de la misma forma, con el resto de las jurisdicciones, que 
tienden a garantizar unas determinadas normas que regulan 
cierta rama del Derecho, así, por ejemplo, a nadie se le ocurriría 
pensar que las relaciones entre el Estado y los particulares con 
los que él contrata deberían dejarse, únicamente, a la buena 
fe de los contratantes, se entiende que es necesario un órgano 
que, ante un eventual conflicto, como un incumplimiento, 
resuelva cuál de las partes tiene la razón. Exactamente lo 
mismo sucede con la jurisdicción constitucional, a nadie se 
le ocurriría, hoy, sostener que la Constitución no requiere de 
una garantía frente a los poderes públicos que, eventualmente, 
pudieran vulnerarla con sus conductas, sean estas activas u 
omisivas.

En este sentido, Siéyès citado por Prieto, afirmó que:

 Una Constitución o es un cuerpo de leyes obligatorias 
o no es nada. Ahora bien, si es un código de leyes 
obligatorias, resulta preciso preguntarse donde 
residirá el guardián, la magistratura de ese código... 
Todas las leyes, sea cual fuere su naturaleza, suponen 
la posibilidad de su infracción y, consiguientemente, 
la necesidad imperiosa de hacerlas obedecer (2001, p. 
21).

La Constitución requiere, como norma, en la mayoría de 
los casos, un órgano con las atribuciones suficientes para 
interpretarla, controlarla y defenderla de los ataques que se le 
puedan lanzar desde los otros órganos o poderes del Estado. 
La propia Constitución es la que reclama que alguien la haga 
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valer frente a todos: es el Texto Fundamental mismo el que 
da la legitimidad al órgano encargado de resguardarlo. Sin 
embargo, Zagrebelsky parece contradecir lo dicho hasta acá. 
El exmagistrado de la Corte Constitucional italiana afirma 
que:

La función del Tribunal [Constitucional] es política, 
pero al mismo tiempo no pertenece a la política; resulta 
esencial en nuestro modo de entender la democracia, 
pero al mismo tiempo no deriva de la democracia. 
Comprender estas aparentes contradicciones no 
resulta fácil [...]. (Zagrebelsky, 2008a, p. 11)

Pero bien lo dice el propio autor, las contradicciones son, tan 
solo, aparentes. En primer lugar, la legitimidad le viene dada 
a cada Tribunal Constitucional en el tanto la propia Norma 
Fundamental le otorgue a esos órganos la labor de defenderla, 
requisito que es cumplido por la Sala Constitucional37. Desde 
este punto de vista, es claro que el Tribunal cuenta, entonces, 
con una legitimidad democrática, la cual le viene dada debido 
a que el propio constituyente decidió encargarle, a un órgano, 
o a un conjunto de estos, la defensa de la Constitución que él 
produjo.

Desde otro ángulo, otro tanto le viene dado al Tribunal en 
el tanto cumpla, a cabalidad, los deberes constitucionales y 
legales que le impone la Constitución y en la medida en que 
las interpretaciones que lleve a cabo no desborden ni vacíen el 
contenido mismo de las normas sometidas a su consideración.
En ese sentido, Calzada sostiene:

37 Véanse al respecto los artículos 10 y 48  de la Constitución Política.
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En la estricta sujeción a la ley encuentran los jueces su 
legitimación democrática, una legitimación que no es 
de origen popular, pero sí de ejercicio, pues al aplicar 
la ley -como lo señala Ignacio de Otto- no hacen sino 
aplicar la voluntad democrática de los ciudadanos. 
Por eso, es la sujeción a la ley y la exigencia de 
utilizar un razonamiento tipo que excluya cualquier 
criterio personal en su aplicación lo que garantiza la 
legitimidad de sus decisiones y las hace vinculantes en 
una democracia.

[...] No se debe perder de vista que aun cuando los 
tribunales constitucionales deciden conflictos de 
índole políticos, lo hacen por medio de criterios 
y métodos jurídicos, sea, por medio del Derecho 
(2008)38.

Sin duda, se puede estimar correcto que, en alguna medida, 
la legitimidad le viene dada a los tribunales constitucionales 
en el tanto estos apliquen de manera adecuada el derecho, no 
solo la ley, sino también, y sobre todo, la Constitución. Pero 
eso depende, igualmente, de que en los razonamientos de los 
tribunales se constate la existencia de un método argumentativo 
que, efectivamente, se base en la aplicación de criterios 
jurídicos, en la mayor medida posible, pues no se estima que el 
derecho pueda ser separado de la política, como se propone en 
el texto citado; por ende, los criterios para aplicarlo no dejan 
de estar fuertemente impregnados por ella39. Esto último se ve 
acentuado si se tiene a la vista que, al momento de aplicar el 
derecho, lo que se hace es, sin duda, emitir un juicio de valor, 

38 Calzada (2008). Conferencia: “La Legitimación Democrática de los 
Tribunales Constitucionales”, IX Jornadas Constitucionales, San José, Corte 
Suprema de Justicia, 12 de septiembre, 2008 (grabación de audio, personal).
39Al respecto véase a Gómez (2008).
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se prefiere un valor sobre otro, y eso es, ciertamente, una labor 
política, esa elección incontestablemente lo es.

En ese sentido, se sigue a Gómez (2008) deben ejecutar su 
tarea con suma prudencia, haciendo gala de la autocontención 
que exige ese cargo y, en la medida de lo posible, deben tener el 
cuidado de evitar expresar en sus decisiones juicios de valor o 
de oportunidad política. La tarea del Tribunal Constitucional 
debe limitarse a determinar si la norma o conducta impugnada 
vulnera o no el contenido del derecho de la Constitución, 
en eso radica y hasta ahí alcanza su legitimidad para actuar, 
pues la norma habilitante de su competencia difícilmente le 
encargará otra labor.

Evidentemente, por ser el Tribunal Constitucional el 
intérprete de una norma porosa40, de un texto que admite 
múltiples interpretaciones y que además generalmente 
tendrá una gran carga axiológica, siempre se verá colocado 
en el predicamento de tener que hacer juicios de valor, esto 
es casi inevitable; sin embargo, bien harían los integrantes 
del Tribunal en contenerse, cuanto más pudieran, para no 
volcar en sus sentencias los prejuicios que su propia visión del 
mundo les hace cargar. En todo caso, Zagrebelsky nos advierte 
sobre la necesidad de evitar que se resuelvan los asuntos de 
forma casuística, nos llama la atención sobre cuánto se precisa 
que este ejercicio se efectúe dentro de los márgenes que la 
partitura (la norma) le concede al intérprete, para evitar caer 
en el voluntarismo puro y duro (2008b). Con todo, el propio 
autor nos pone en conocimiento de que, si dentro de un juicio 
de constitucionalidad, se enfrentan la realidad y la norma es 
posible que sucumba esta última (Zagrebelsky, 2008b).

40 En este sentido, véase lo indicado por Cappelletti (2010, pp. 27-28), 
cuando recuerda al juez estadounidense Oliver Wendell Holmes.  
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Pues bien, se ha planteado, hasta ahora, una serie de 
argumentos para justificar la legitimidad democrática de los 
jueces o magistrados constitucionales. Acá entonces aparece 
otra interrogante ¿tienen también legitimidad para oponerse a 
lo decidido por el pueblo?

La respuesta parece ser la misma, el pueblo, actuando como 
poder reformador referendario, no deja de estar limitado y, 
en el caso costarricense, el propio ordenamiento contempla 
idénticos mecanismos para impugnar sus actuaciones como 
órgano productor de normas que aquellos que establece 
tratándose del Parlamento cuando actúa ejerciendo esa 
función.  En consecuencia, es posible afirmar que, como 
poder constituido, valga decir, como poder reformador de la 
Constitución, sin duda el Alto Órgano encargado de la defensa 
de la Constitución puede controlar al pueblo.

Entonces, es notorio que, mientras un miembro de un Tribunal 
Constitucional ocupa su cargo en ese órgano, sin duda alguna 
puede controlar la labor llevada a cabo por el pueblo en el 
dictado de normas referendarias, teóricamente no hay duda 
de ello, pero en la práctica no se ve esto tan claro. Resulta muy 
ilustrativa, y a la vez dramática, la experiencia de tres jueces de 
la Corte Suprema del Estado de California.

En la década de los 70 del siglo pasado, se había adoptado 
una serie de medidas legislativas por referéndum, en relación 
con la pena de muerte. Sin embargo, los textos estaban muy 
mal redactados, razón por la cual la Corte Suprema, entre la 
década de los 70 y hasta mediados de los 80 del siglo pasado, 
revisó y anuló numerosas decisiones donde se condenaba a 
la pena capital, en virtud de importantes irregularidades en 
el proceso del juicio. Esas sentencias provocaron una seria 
campaña contra la jueza Bird (a la sazón, presidente de la 
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Corte Suprema del Estado de California), y los jueces Reynoso 
y Grodin, a quienes les reprochaban haberles devuelto la 
libertad a “verdaderos criminales”. Igualmente, se les criticaba 
querer deliberadamente contradecir la voluntad popular 
expresada en el voto referendario. En 1986, estos ataques 
tuvieron sus frutos, puesto que los tres jueces no fueron 
reelectos (Fatin-Rouge, 2004). Más recientemente, el 6 de 
marzo de 2009, la Corte Suprema del Estado de California 
inició el examen de la conformidad con la Constitución de 
una enmienda constitucional denominada “Proposición 8” 
la cual fue aprobada con el voto del 52% de los californianos 
durante las elecciones de noviembre de 2008.  Esta prohibió el 
matrimonio entre homosexuales; sin embargo, fue finalmente 
declarada inconstitucional en agosto de 2010 por el Tribunal 
de Distrito de los Estados Unidos para el Distrito del Norte de 
California.  Posteriormente, tras ser apelada, esa decisión fue 
confirmada en febrero de 2012 por el Tribunal de Apelaciones 
del Noveno Circuito de los Estados Unidos, decisión que el 26 
de junio de 2013 la Corte Suprema de esa nación acordó que 
no revisaría. 

Ahora bien, precisamente en los Estados Unidos es donde, con 
más vigor se ha desarrollado la teoría de que las decisiones 
de la ciudadanía, adoptadas por la vía referendaria, deben ser 
controladas con la misma intensidad por el Poder Judicial 
que si se tratara de una decisión adoptada por el Parlamento 
(Miller, 2009). Al respecto Miller afirma:

The doctrine of the judicial review and an expanding 
conception of judicial power have placed courts in a 
strong position to counter initiatives. In determining 
how to exercise this responsibility, courts have a range 
of choice. The prevailing rule is that judges should 
review initiatives using the same standards they use 
when reviewing act of legislatures. (2009, p. 100)
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Aun así, existe un sector de la doctrina nacional que se inclina 
a pensar que es mejor una revisión de las iniciativas que se 
pretenden someter a referéndum antes de que la cuestión 
se decida en las urnas, para facilitar el trabajo del órgano 
encargado de la revisión judicial; no obstante, no parece 
existir un cuidado o una deferencia especial para declarar 
inconstitucionales las iniciativas ya aprobadas a través de este 
mecanismo (Miller, 2009).

Lo dicho parece apuntar a que, efectivamente, se cuenta con 
la legitimidad democrática y con las potestades para revisar la 
constitucionalidad de las reformas a la Carta Magna sometidas 
a un referéndum, la cuestión, más bien, parece estribar en si 
cada tribunal decidirá lidiar con la fuerte carga que puede 
implicar la eventual declaratoria de inconstitucionalidad de 
una enmienda que fue aprobada a través de este mecanismo41.

De todas maneras, los intentos por minar la legitimidad 
de los tribunales constitucionales -y evitar así que hagan 
estos exámenes- tienen un enorme componente de una 
confianza ciega en el pueblo y una fe profunda en sus 
capacidades y vocación democrática, lo cual termina por 
impedir absolutamente el ejercicio adecuado del control de 
constitucionalidad (Rodríguez, 2006). Esto es, en suma, el [hoy 
superado] mito de la infalibilidad del legislador trasladado al 
pueblo, convertido en poder reformador (poder destructor42) 
de la Constitución43.

41 Nuevamente el texto de Miller (2009), ilustra sobre los escasos complejos 
que tienen los jueces para revisar las normas sometidas a mecanismos de 
democracia directa en los Estados Unidos, en buena medida porque estos se 
asumen a sí mismos como un verdadero poder contramayoritario, encargado 
de defender, ante determinados supuestos, el estatus de las minorías.
42  Como se verá, los conceptos de sustitución o destrucción de la Constitución 
son centrales para que el Tribunal Constitucional pueda efectuar sus tareas 
de control sobre la reforma tramitada por la vía referendaria.
43 Acá se sigue y se coincide con Armijo quien afirma que: “[…] Hasta 
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3.3. Los límites formales o procedimentales a la 
reforma de la Constitución 

La rigidez constitucional, que como bien es sabido no es otra 
cosa que la existencia de un procedimiento especial y agravado 
para la reforma del Texto Supremo, impone, sin duda, un 
límite infranqueable para el poder reformador, el cual debe 
observar cuidadosamente el procedimiento estipulado por 
la propia Carta Magna para su modificación; en caso de no 
hacerlo, existe el riesgo de que la reforma sea considerada nula 
y por tanto termine siendo expulsada del ordenamiento.

Hoy es casi indiscutido que cualquier reforma constitucional 
que se tramite sin apegarse al procedimiento pautado en la 
propia Constitución puede ser revisada y anulada por la 
jurisdicción constitucional. En este sentido, tratándose de las 
violaciones al procedimiento de reforma, ninguna deferencia 
debe mostrar el Tribunal o Sala Constitucional hacia el poder 
reformador, sin importar que este lo personifique el Parlamento 
o el colegio electoral44. Lo anterior cobra mayor relevancia si se 
tiene en cuenta que nada se ganaría con señalar la supremacía 
de la Constitución si no existiera el derecho de la gente a 
exigir su respeto y la potestad de un órgano jurisdiccional de 
hacer cumplir esa supremacía. En este sentido, si existe un 
derecho a reclamar la supremacía de la Constitución, también 
existe la posibilidad de impedir que esta sea reformada por 
mecanismos espurios y de, eventualmente, pedir la anulación 
de los cambios que hayan sido efectuados sin apego a los 
cánones que la Carta exige45.
este momento [la primera mitad del siglo XX] el concepto de la ley como 
instrumento al servicio de la libertad y la democracia había sido la base de 
la confianza absoluta en el legislador. Tratándose del ejercicio de la política a 
través del [Parlamento], se aceptaba que el legislador no podía equivocarse y 
por ende sus decisiones no podían ser cuestionadas” (2007, p. 17).
44 Véase al respecto Herdegen (2005). 
45 Al respecto, Piza (1994), nos señala que él considera que una Constitución, 
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De esta manera, en resguardo de la soberanía depositada 
en la Constitución y la supremacía que ella posee en el 
ordenamiento, esta determina los cauces particulares a través 
de los cuales puede ser modificada. La inobservancia de estos 
implica, en los términos de Brewer-Carías, defraudar  la propia 
Constitución (2012, p. 250), pues los poderes constituidos -y 
el de reforma es uno de ellos- están sometidos y limitados 
por su contenido; en consecuencia, la voluntad del poder de 
reforma solo puede expresarse dentro de los mecanismos que 
así disponga la propia Constitución.

Esto no es otra cosa que la concreción del principio de rigidez 
constitucional, pues si no existe un procedimiento reforzado que 
deba ser cuidadosamente observado por el poder reformador, 
la Carta Magna pone en un serio predicamento su carácter 
supremo. Si, de facto, una Constitución puede ser reformada 
por las leyes ordinarias, los intentos por colocarla en la cúspide 
del ordenamiento, preservarla como la manifestación de la 
voluntad soberana del pueblo y resguardarla de las pasiones 
políticas pasajeras habrán fracasado y los poderes que ella 
misma constituyó con el afán de limitarlos, como garantía 
para la ciudadanía, serán básicamente ilimitados e ilimitables. 
Como bien lo señala el juez John Marshall en el caso Marbury 
versus Madison:

Hay sólo 2 alternativas demasiado claras para ser 
discutidas: o la Constitución controla cualquier ley 
contraria a aquélla, o la Legislatura puede alterar la 
Constitución mediante una ley ordinaria. Entre tales 
alternativas no hay términos medios: o la Constitución 

para ser tal, debe ser la Norma Suprema en el ordenamiento y contar con 
un procedimiento agravado de reforma, y ambas cuestiones deben ser 
controlables ante un órgano que ejercite la justicia constitucional. Sobre el 
particular véase su afirmación respecto de lo que implica cualquier modelo 
de justicia constitucional (pp. 660-662).
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es la ley suprema, inalterable por medios ordinarios; 
o se encuentra al mismo nivel que las leyes y de tal 
modo, como cualquiera de ellas, puede reformarse o 
dejarse sin efecto siempre que al Congreso le plazca. 
Si es cierta la primera alternativa, entonces una ley 
contraria a la Constitución no es ley; si en cambio 
es verdadera la segunda, entonces las constituciones 
escritas son absurdos intentos del pueblo para limitar 
un poder ilimitable por naturaleza (De Vega, 2011, 
p.42). 

Evidentemente, esa postura parte de la desconfianza expresada 
en la Constitución estadounidense hacia el Parlamento 
(Rodríguez, 2006), por ende, existe la necesidad de otorgarles 
suficientes garantías a las personas de que sus derechos y 
libertades están preservados y a salvo del arbitrio del legislador.

Tal idea implica, necesariamente, que todo intento de reforma 
de la Carta Política se efectúa por un poder constituido46, nunca 
por uno constituyente, debido a que el poder reformador no 
ostenta la capacidad para sustituir o destruir la obra volcada en 
el Texto Fundamental47. En palabras de Rodríguez “Cumplida 
la misión de crear la Carta Suprema solo aparecen poderes 
constituidos y la rigidez constitucional evitará que éstos (sic) 
subviertan el poder constituyente toda vez que han de atenerse 
a los procedimientos señalados por la Constitución” (2006, p. 
106).

Las cláusulas de reforma, sin embargo, tienen la virtud de 
intentar remozar la perfectible obra constituyente teniendo 
en consideración las circunstancias sociales en un momento 

46 Esta idea ya había sido desarrollada por Carré de Malberg (1948, p.1113).
47 A lo largo del capítulo 3, apartado 3.4,  se verá la importancia de esos dos 
conceptos.
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específico, por ello se hace indispensable su inclusión en 
cualquier Texto Fundamental. De esta forma, se balancean las 
necesidades de blindar la Constitución frente a movimientos 
políticos pasajeros o efímeros y de ajustar su contenido a las 
situaciones novedosas que aparecen en cualquier sociedad 
(Hess, 2009)48.

Como ya se ha explicado, en esta obra se asume la posición 
de Hamilton y El Federalista en el sentido de que la rigidez 
constitucional, es decir, los límites formales o procedimentales 
al poder de reforma, debe ser controlada sin inconvenientes 
por la jurisdicción constitucional, sin importar el órgano que 
la ejercite, pues se asume que ningún poder constituido por 
la Carta Magna puede aparecer como poder constituyente. 
Es decir, ningún órgano puede reformar la Constitución al 
margen de lo dispuesto por ella misma.

3.3.1. Los límites formales a la reforma de la 
constitución en el ordenamiento costarricense

En el ordenamiento costarricense existen pocas o casi ninguna 
duda sobre la posibilidad de declarar la inconstitucionalidad 
de una reforma de la Constitución tramitada a contrapelo de 
lo que ella misma dispone sobre el particular. En ese sentido el 
artículo 10 de la Constitución Política dispone:

Artículo 10º.- Corresponderá a una Sala especializada 
de la Corte  Suprema de Justicia declarar, por mayoría 
absoluta de  sus miembros,  la  inconstitucionalidad 
de  las normas de  cualquier naturaleza  y de  los  actos  

48 En la misma dirección apunta Garrorena, quien señala que no dejan de ser 
contradictorias las necesidades de toda Constitución de prevalecer sobre las 
pasiones políticas pasajeras y de actualizarse frente a los cambios sociales, de 
hecho invoca a Madison quien ya advertía al respecto (2011, p. 100).
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sujetos  al Derecho Público. No  serán  impugnables  en  
esta vía los actos jurisdiccionales del Poder Judicial, la 
declaratoria de elección que haga el  Tribunal Supremo 
de Elecciones y los demás que determine la ley.

Esa norma se ve complementada por lo dispuesto en la Ley 
de la Jurisdicción Constitucional, que de manera expresa 
contempla la posibilidad de que la Sala Constitucional revise 
la conformidad con el derecho de la Constitución del trámite 
seguido por las leyes de reforma, pudiendo incluso expulsar 
del ordenamiento aquellas modificaciones introducidas 
de manera espuria en el Texto Fundamental. Al respecto, 
el artículo 73.ch) de esa ley dispone que cabrá la acción 
de inconstitucionalidad cuando se apruebe una reforma 
constitucional con violación de normas constitucionales de 
procedimiento.

Sobre el particular, la Sala Constitucional de la Corte 
Suprema de Justicia no se ha cuestionado mayormente la 
conveniencia de asumir esa labor, sino que se ha limitado a 
ejercerla, advirtiendo, eso sí, que escapan por completo a su 
esfera competencial el análisis de las normas originarias de la 
Constitución49.

Las dos disposiciones antes invocadas se encuentran 
complementadas por el contenido del artículo 195 de la 
Constitución Política, que indica que su modificación 
solo puede efectuarse “[…] con absoluto arreglo a las […] 
disposiciones” ahí contenidas. Lo anterior pareciera sugerir 
que el irrespeto a cualquiera de las cláusulas estipuladas en 
el numeral 195 de comentario debería dar origen, ipso iure, 
a la declaratoria de inconstitucionalidad de la reforma por 

49 Así, por ejemplo, véase lo dispuesto por la Sala Constitucional en la 
sentencia n.° 2013-15234 de las 14:30 horas del 19 de noviembre de 2013. 
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la violación del procedimiento, de nuevo, lo anterior porque 
la propia Constitución califica de esenciales cada uno de los 
trámites que integran el procedimiento de reforma.

Sin embargo, la jurisprudencia de la Sala Constitucional no 
ha sido necesariamente homogénea al respecto, pues ha 
presentado oscilaciones, llegando en algunos momentos 
a afirmar la tesis de que cada uno de los trámites del 
procedimiento de reforma es esencial y la vulneración de 
cualquiera de ellos torna inconstitucional la modificación, 
lectura que parece ser la correcta a la luz del numeral 195 
de la Constitución, mientras que, en otros momentos, ha 
discriminado, afirmando que algunos de los pasos que supone 
el cambio constitucional pueden ser flexibilizados, sin tener 
que ajustarse escrupulosamente a la norma de reforma.

En ese sentido, el artículo 195.3) de la Constitución Política 
prescribe la necesidad de que una comisión legislativa rinda 
un dictamen en un plazo de veinte días hábiles sobre el 
proyecto de reforma constitucional. La Sala Constitucional 
entendió, en los votos n.° 1993-04832-93 de las 10:15 horas del 
17 de diciembre de 1993 y n.° 1999-04453 de las 09:45 horas 
del 11 de junio de 1999, que excederse en el plazo de veinte 
días estipulado en el numeral 195.3) era un vicio esencial que 
anulaba el trámite de la reforma. Sin embargo, en las sentencias 
n.° 2000-7818 de las 16:45 horas del 5 de septiembre de 2000 y 
n.° 2008-10728 de las 17:54 horas del 26 de junio de 2008, ese 
Tribunal entendió que el plazo de veinte días era ordenatorio y 
no perentorio, en consecuencia, no había razones para anular 
la reforma si la comisión se excedía en dicho término.

De forma similar, el artículo 195.4) dispone que una vez 
que se presenta el dictamen de la comisión legislativa al que 
hacíamos referencia previamente, se procede a su discusión 
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siguiendo el trámite para formar leyes50; sin embargo, la 
propia norma dispone que en cada discusión la votación 
final favorable a la modificación debe ser de no menos de las 
dos terceras partes de los miembros del Parlamento. La Sala 
Constitucional lo entendió así en un primer momento y en 
el voto n.° 1991-00678 de las 14:16 del 27 de marzo de 1991 
exigió que cada uno de los dos debates que exige la reforma 
constitucional fuera votado favorablemente por esa mayoría. 
No obstante, la Sala modificó su criterio, esto a partir de 1996, 
aunque en las sentencias n.° 2001-11560 de las 15:17 horas del 
7 de noviembre de 2001 y n.° 2002-07016 de las 14:39 horas 
del 16 de julio de 2002 es donde mejor quedaría plasmado su 
cambio de postura, afirmando que solo se requería la mayoría 
calificada en el segundo de los debates que exige el numeral 
195.4) comentado.

Más recientemente, en el voto n.° 2010-11043 de las 15:00 
horas del 23 de junio de 2010, la Sala Constitucional ha 
indicado, en relación con el artículo 195.2), que el intervalo 
de seis días ahí dispuesto no es relevante y que no genera la 
nulidad de la reforma que no sea respetado.

De lo expuesto hasta acá se desprende que, aunque la 
Constitución Política parece ser muy meticulosa al regular el 
trámite de su reforma, el Tribunal Constitucional no parece 
exigir con mismo celo el cumplimiento del procedimiento 
de enmienda, al grado de distinguir entre formalidades 
sustanciales y no sustanciales (subsanables e insubsanables), 
lo que permite que en algunos casos estas sean inobservadas. 
Esto no deja de ser llamativo en el tanto esa Sala Constitucional 
es la que posee la competencia natural atribuida por la 

50 En el ordenamiento costarricense, las leyes ordinarias requieren de dos 
debates; es decir, dos discusiones que se cierran con una votación. Solo si 
la votación es favorable se entiende aprobada la norma. Al respecto véase lo 
dispuesto en el artículo 124 de la Constitución.
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Constitución para su defensa. La única justificación posible 
al comportamiento oscilante de ese Tribunal sería el afán 
de evitar conflictos con los poderes políticos. A pesar de lo 
interesante que pueda resultar la búsqueda de una explicación 
al respecto, por ahora, dado que no es el objeto de esta obra, 
evitaremos las disquisiciones sobre el particular, aunque 
en el siguiente acápite expondremos la necesidad de que 
la jurisdicción constitucional evite las deferencias hacia el 
pueblo en el trámite de reforma de la Constitución por la vía 
referendaria.

3.3.2. La necesaria sujeción del pueblo, como poder 
reformador de la Constitución, a los límites 
formales de esta

A pesar de la crítica que De Vega (2011) podría hacer a esta 
comprensión del pueblo dentro del referéndum, asumiendo 
una postura organicista de la ciudadanía, limitada y nunca 
actuando como soberano, en donde se le entiende como 
un poder reformador y, por ende, como un poder u órgano 
constituido51, se parte acá de la idea, precisamente, de que 
el pueblo, al momento de intervenir en un referéndum para 
modificar la Constitución lo hace como un poder constituido 
y, por tanto, limitado.

En ese sentido, se aprecia como profundamente desacertada la 
postura que hasta ahora ha sostenido la Sala Constitucional en 
el sentido de que tratándose de la “remisión” de la decisión de los 
asuntos de relevancia pública al pueblo, este no debe sujetarse 
a los límites procedimentales establecidos en el ordenamiento. 

51 De Vega critica profundamente esta visión organicista del pueblo 
como poder reformador de la Constitución; sin embargo, por lo que se ha 
expuesto no es posible, a nuestro juicio, asumir la intervención del pueblo 
en el referéndum de reforma a un poder soberano. Sobre el punto, véase De 
Vega (2011, pp. 110-112).
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Si bien es cierto esa desafortunada postura fue expresada en 
el marco de la tramitación de una ley de aprobación de un 
tratado internacional, ello parece más riesgoso aún al poner en 
un serio predicamento la supremacía constitucional. Es decir, 
se entiende -a partir de la tesis de ese Tribunal- que si el pueblo 
no está obligado a respetar los recaudos procedimentales, 
cuando actúa como simple legislador ordinario, a fortiori, 
tampoco deberá hacerlo cuando actúe como poder reformador 
de la Constitución. Si se concede que la estructura rígida de las 
constituciones escritas es parte de los elementos que aseguran 
su supremacía, donde la jurisdicción constitucional cumple 
un importante papel en resguardo de esa rigidez, y por tanto 
de esa supremacía, flaco favor se hace al afirmar que el pueblo 
no está sujeto a procedimientos para su intervención.

Lo cierto es que, contrario a lo afirmado por la Sala 
Constitucional, el pueblo, incluso en un referéndum para 
modificar la Constitución, actúa habilitado y limitado a la vez 
por el propio cauce procedimental que el Texto Fundamental 
señale. Precisamente es por estas razones que se asume que 
la única forma de entender la intervención del pueblo en un 
referéndum es como la de un órgano encargado de operar la 
modificación, a pesar de las limitaciones y complicaciones que 
esta comprensión puede tener. En este sentido, debe tenerse 
en cuenta que no todo acto de origen popular es un acto de 
soberanía, esa distinción es la que parece obviar, de manera 
flagrante, la Sala Constitucional.

En la misma dirección de lo anterior se pronuncia Burdeau 
(citado por Hess, 2009, p. 75),  quien explica que la participación 
popular en la promulgación de la reforma no puede tornar 
inmaculado un procedimiento que ha sido tramitado en 
contra del texto de la propia Carta Magna. Burdeau recuerda, 
por cierto, que el pueblo no deja de ser, en la tramitación de 
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la reforma, un poder constituido. En ese sentido sostiene que 
su intervención como poder reformador “jurídicamente no le 
resta el carácter de poder instituido al órgano encargado de la 
reforma”; no obstante, no puede desconocerse la trascendencia 
política de su intervención. Reafirmando la necesidad de 
que el pueblo se sujete al procedimiento establecido para 
la reforma se pronuncia Schmitt, quien afirma que “aún los 
poderes y competencias del pueblo […] no son poderes del 
pueblo soberano, dándose una constitución y emitiendo actos 
de poder constituyente, sino competencias en el marco de una 
constitución dictada”(citado por Hess, 2009, p. 75)52.

Por ello, se considera necesaria la intervención de la justicia 
constitucional para controlar las violaciones que se puedan 
producir en el procedimiento que pauta la norma de reforma 
en un referéndum para modificar el Texto Fundamental. El 
referéndum no puede ser considerado, en una democracia 
madura, como una pila bautismal donde el agua bendita 
de la superlegitimidad de la voluntad expresada a través 
del voto popular lava los pecados de origen de un proyecto 
tramitado en abierta contradicción con los mandatos de la 
propia Constitución. Entender de manera sistemática que 
queda justificada e introducida en el ordenamiento una 
decisión donde el pueblo interviene fuera de las formas 
habilitantes prescritas por la misma Carta Magna por esa sola 
participación popular, equivale a justificar la introducción en 
el ordenamiento de un procedimiento flexible de revisión de 
la Constitución que convive al lado del procedimiento rígido 
o agravado que toda Carta Política prevé para el dictado de las 
leyes de reforma53.

52 Aun así, como bien lo apunta Rodríguez, cuando se cita a Schmitt se 
debe evitar la tentación de implicar de sus afirmaciones la posibilidad de 
controlar jurisdiccionalmente las actuaciones del pueblo, pues este siempre 
rechazó la posibilidad de establecer una garantía o un control jurisdiccional 
de la Constitución. Para un análisis pormenorizado (2006, p. 114). 
53 Sobre el particular véase a Fatin-Rouge, Op. cit., p. 295.
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Desde esa misma perspectiva, Luciani sostiene que el apego y 
respeto de las formas y de la legalidad es hoy un instrumento 
vital para la legitimidad de las decisiones públicas; por ello, 
las teorías democráticas más maduras y trabajadas no se 
satisfacen con un poder sólidamente apoyado; sino que forma 
parte esencial de la democracia que ese poder esté al mismo 
tiempo limitado54, y la limitación no se encuentra en otra cosa 
que el respeto de las reglas prescritas en el ordenamiento, de 
las formas que este dispone para que el poder se exprese, para 
decirlo brevemente, en la escrupulosa sujeción a la legalidad 
(Luciani, citado por Fatin-Rouge (2004, p. 296).

Por esas razones se estima indispensable la sujeción del 
pueblo a los límites formales que la propia Constitución 
estipula, debido a que, al impedirse o debilitarse su rigidez, 
se menoscaba cualquier intento por asegurar los derechos y 
libertades que esta le brinda a la ciudadanía misma (Rodríguez, 
2006). En la otra hipótesis, el pueblo aparece como su propio 
verdugo, creando normas sin un procedimiento establecido 
y traicionándose a sí mismo, en palabras de Sobrado “es 
la fuga de la democracia a través de la democracia misma”.  
(Comunicación personal, 22 de agosto de 2012).

En ese sentido, la lectura que ha hecho el Tribunal Supremo 
de Elecciones en relación con la participación del pueblo en el 

54 Como bien señala “El principio limitativo del poder y de definición 
de zonas exentas o de libertad individual es, en efecto, un principio 
un principio esencial del constitucionalismo. Por una parte, porque la 
libertad es consustancial a la idea misma del poder como relación entre 
hombres; el concepto de un poder absoluto o ilimitado es intrínsecamente 
contradictorio, puesto que nadie puede estar sometido íntegramente a otro 
semejante sin negar su propia esencia humana, sin cosificarse. Todo poder 
social es, y no puede dejar de ser, si ha de respetarse a los hombres sobre 
los que se ejerce, esencialmente ilimitado”. (García de Enterría, 2001, p. 46). 
Como ya se indicó, Aragón se pronuncia en un sentido similar al de García 
de Enterría, al respecto véase Hamilton, citado por Rodríguez (2006, p. 146).
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procedimiento de reforma de la Constitución parece ser una 
de las más acertadas, pues ha estimado que la intervención del 
colegio electoral, en el marco de la reforma de la Constitución, 
solo puede producirse cuando ya ha sido aprobado el proyecto 
en primera legislatura, ello en virtud de que -por la estructura 
rígida de la Constitución- el procedimiento de reforma por 
la vía referendaria exige el cumplimiento de ese requisito y la 
simple participación del pueblo en la decisión no puede servir 
como instrumento para soslayar ese mandato dispuesto por la 
propia Carta Magna. En ese sentido, en la resolución n.° 0753-
E9-2013 de las 15:16 horas del 7 de febrero 2013 el órgano 
electoral dispuso:

II.- Sobre la existencia de un procedimiento 
agravado para el referéndum constitucional. 
El artículo 195 constitucional instrumentaliza el 
referéndum constitucional. Su octavo inciso advierte 
que la posibilidad de someter a consulta popular una 
reforma constitucional se encuentra supeditada a 
que el proyecto respectivo haya sido aprobado por la 
Asamblea Legislativa en primera legislatura.

[…] conviene indicar que […] resulta evidente que 
los legisladores dedicaron un importante espacio 
a deliberar sobre el alcance de las normas sobre el 
referéndum [para decidir una reforma] constitucional, 
con el fin de adecuar la legislación a la voluntad del 
constituyente derivado.

Durante la discusión sostenida en la Comisión 
Permanente de Asuntos Jurídicos, los diputados 
determinaron que la facultad concedida en el artículo 
105 de la Constitución Política para reformar la Carta 
Fundamental vía referéndum no es autónoma o directa 
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pues debe leerse a la luz del procedimiento de reforma 
establecido en el artículo 195 constitucional.

[…]

Lo expuesto permite concluir que la intención del 
constituyente derivado y del legislador fue crear un 
procedimiento especial y agravado para someter 
a referéndum una reforma constitucional, en tanto 
se requiere de la intervención inicial de la Asamblea 
Legislativa, al exigirse que el proyecto de reforma 
constitucional previamente haya sido aprobado en la 
primera legislatura.

Este Tribunal, […] al referirse sobre el examen 
de admisibilidad que debe realizar respecto de las 
solicitudes de autorización de recolección de firmas 
que pretenden reformas parciales de la Constitución, 
estableció la falta de aprobación en primera legislatura 
como una de las causas que provocan el rechazo de la 
solicitud.

En suma, contrario a lo sostenido por la Sala Constitucional, se 
estima, siguiendo la tesis del Tribunal Supremo de Elecciones, 
que es necesario que el pueblo, como poder constituido en 
la tramitación de una reforma constitucional, se sujete al 
contenido de los límites procedimentales establecidos en la 
Constitución55.

55 Téngase en cuenta que buena parte de la doctrina francesa apoya 
esta necesidad de sujetar al pueblo a los cauces procedimentales que la 
Constitución impone precisamente por la forma en que, a contrapelo de 
lo que la Carta Magna dispone, el pueblo intervino en un referéndum para 
reformar la Constitución de Francia en 1962. Para una reseña detallada de la 
cuestión, véase Robles (2009, pp. 82-86).
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3.4. Los límites materiales o sustantivos a la 
reforma de la Constitución

Como hemos visto previamente, si existen objeciones o al 
menos dudas sobre la obligación del pueblo de sujetarse a 
los límites o recaudos formales que la Constitución misma 
impone para su reforma, pues bastante más discutida es la 
cuestión de si el pueblo debe someterse a los límites materiales 
que esta disponga para su reforma.

La dificultad arranca por el hecho de que existen doctrinarios 
que afirman que ahí donde la Constitución no establece 
cláusulas de intangibilidad es bastante más difícil entresacar 
normas implícitas de carácter limitativo. Así, por ejemplo, en el 
caso de España, Aragón Reyes sostiene que la Constitución no 
señala ninguna limitación material de reforma56, ni expresa ni 
implícita, ergo, si la Constitución no posee límites materiales, 
cualquier órgano -incluso el pueblo como poder reformador 
de la Carta Política-, puede modificarla a su gusto sin que ello 
acarree consecuencia alguna.

No obstante, siguiendo la doctrina que se desarrolló en 
América, concretamente en México y Estados Unidos, desde 
finales del siglo XVIII y principios del XIX, se estima que la 
Constitución posee partes que resultan esenciales y que no 
pueden ser modificadas o reformadas, pues de hacerlo se corre 

56 Sobre el particular, Aragón citado por Rodríguez sostiene: “Nuestra 
Constitución, como es sabido, no contiene cláusulas de intangibilidad. No 
existe, en nuestro ordenamiento, límites materiales frente a la reforma, 
permitiéndose, en el artículo 168, la revisión total de la Constitución. 
Y no es solo que se carezca de límites materiales expresos: es que debe 
concluirse que tampoco hay límites materiales implícitos por derivación o 
congruencia” (2006, p. 116). Con todo, como se verá más adelante la postura 
de Aragón es combatida por De Vega, quien sostiene una tesis abiertamente 
contraria y sostiene que la Constitución de España sí posee tales cláusulas de 
intangibilidad. Véase De Vega (2011, pp. 219-303).
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el riesgo de sustituir o destruir el contenido de la Carta Magna; 
sin embargo, para poder arribar a tal conclusión es necesario 
entender el Texto Fundamental como un verdadero sistema 
de reglas que aspira a una convivencia en democracia. En 
suma, una Constitución fija una determinada estructura del 
Estado que pretende garantizar el respeto por la dignidad, los 
derechos y las libertades de las personas. Cuando una reforma 
implique la destrucción de cualquiera de esas condiciones 
estaremos frente a una reforma que habrá traspasado los 
límites materiales que la propia Constitución fija en un Estado 
de derecho57.

Desde esa perspectiva, en esta investigación se parte de la 
concepción mexicano-estadounidense, según la cual existe 
una noción de Constitución la cual debe ser conservada 
incluso por el mismo poder reformador de la Carta Magna, 
al cual se le presentan como intangibles determinados 
contenidos de esta58. En ese sentido, como bien lo sugiere 
Rodríguez, el propio John Rawls parece sostener esta tesis y 
afirmar que determinadas partes de la Constitución no pueden 
ser modificadas sin que ello no signifique su destrucción o 
sustitución; así, Rawls equipara la modificación de esas partes 
de la Carta Magna a la ruptura del orden constitucional. En 
efecto, Rodríguez cita a Rawls quien sostiene que el cambio, 
por ejemplo, de la primera enmienda de la Constitución 
americana, para volcarla de signo acarrearía “[…] una ruptura 
constitucional, […] una revolución en el sentido propio de la 
palabra, y no de una enmienda válida de la Constitución [pues 
la práctica democrática de los Estados Unidos] restringe lo 
que ahora puede contar como una enmienda” (2006,  p. 117).

57 Sobre el particular, véase lo expuesto por Rodríguez (1995, pp. 295-296) .
58 Como se verá, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha ido más 
allá, al señalar que, para los Estados que están sometidos a su competencia 
ni siquiera el constituyente originario puede poner en riesgo los derechos 
consagrados en la Convención Americana sobre Derechos Humanos.
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Esa misma tesis había sido desarrollada antes por Rabasa 
quien afirmaba que existen determinados contenidos 
mínimos dentro de una Constitución que definen la ingeniería 
suprema del poder constituyente y se erigen como límites 
infranqueables para el poder reformador, aspectos intocables 
cuya modificación sustituiría por completo la obra de aquel. 
De hecho, Rabasa afirmaba que existe un poder supremo 
nacional que podía modificar absolutamente la obra esencial 
del poder constituyente, pero ese poder supremo no es un 
poder constituido; es decir, no es el poder reformador, pues 
este último siempre aparecerá como un órgano limitado, 
precisamente por haber sido instituido por el poder supremo 
nacional consagrándolo como tal en la Constitución59.

En las palabras de De Vega (2011), si no se reconocen límites 
al poder de reforma, lo que se hace es identificar el poder 
reformador con el poder constituyente; mientras que si se 
marcan límites a la reforma, lo que se hace es la adecuada 
separación entre el poder constituyente y soberano y el poder 
de reforma de la Constitución.

Por ello, autores como Rabasa, Marbury y Castillo afirman 
que, aun siguiendo las disposiciones superagravadas que 
contemple la Constitución para su reforma, no pueden 
dictarse enmiendas que cambien la obra del constituyente, 
pues de hacerlo se destruye la Carta Magna. Para ellos, el 
Pacto Fundamental posee partes inmodificables, y si estas 
son cambiadas se produce, de hecho, un cambio de Carta 
Política60. En el caso de nuestro ordenamiento, por ejemplo, 
ningún poder público podría cambiar el artículo 21 de la 
Constitución para introducir la pena de muerte, pues, de lo 
contrario se produciría una destrucción de la obra del poder 

59 Rabasa, citado por Rodríguez (2006, pp. 110-111).
60 Véase Rodríguez (2006, p. 115).
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constituyente de 1949. Esto porque ningún poder constituido 
puede salirse de la órbita que la propia Constitución le fija, es 
un contrasentido que esta disponga el mismo mecanismo a 
través del cual puede ser pulverizada (De Vega, 2011). Como 
bien lo señala Marbury, el poder reformador, que puede 
modificar o ajustar la Constitución, no tiene el derecho de 
destruirla61.
 
Esos límites materiales pueden estar enunciados expresamente 
en la Constitución misma, señalando ella las cláusulas 
intangibles para el poder reformador, ejemplo de esto es la Ley 
Fundamental de Alemania de 1949 que prohíbe expresamente 
la derogación de principios elementales como el respeto a 
la dignidad humana, los derechos humanos “inviolables e 
inalienables”, el principio del Estado social de derecho, la 
división de poderes y la estructura federal. Caso contrario 
sucede cuando estos límites no aparecen a texto expreso en la 
Carta Política; sin embargo, ello no implica la inexistencia de 
estos. Como bien se ha expuesto hasta ahora, cuando se detecte 
que un cambio en la Constitución provocará su destrucción o 
sustitución, ahí estaremos frente a un límite implícito al poder 
de reforma. Justamente este es el caso de la sentencia n.° 2003-
2771 de las 11:40 horas del 4 de abril de 2003 dictada por la 
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, en la cual 
se determinó que la Constitución contenía materias que no 
estaban sujetas al arbitrio del poder reformador, aunque su 
texto no las dispusiera de forma expresa.

Ahora bien, sobre la base de lo expuesto hasta ahora, cabe 
decir que a quien le corresponde ejercer el control de los 
límites materiales de la reforma, para que esta no exceda las 
potestades conferidas al órgano reformador, es a la justicia 
constitucional.
61 La frase literal, en inglés, sería: “[…] the power to amend the Constitution 
was not intended to include the power to destroy it.” Marbury, citado por de 
Vega (2011, p. 238).



92

Alejandro José Robles Leal

En efecto, donde surja el conflicto para dilucidar si una reforma 
destruye o no el trabajo del poder constituyente, ahí estará para 
resolverlo la justicia constitucional, este es el órgano que, por 
excelencia, está llamado a ser el árbitro en estas disputas, lo 
que además implica convertirse en el centro de la controversia 
(Rawls, citado por Rodríguez, 2006, p. 118)62. En consecuencia, 
la conservación de la obra del constituyente dependerá de la 
efectividad de los mecanismos de control y la posibilidad real 
de que estos sean empleados por el juez constitucional para 
defender la obra.

En ese sentido, como bien lo señala Herdegen (2005), para 
preservar la integridad del órgano encargado de ejercitar la 
justicia constitucional, es indispensable que este actúe con 
extrema cautela al señalar la existencia de límites materiales 
no contemplados expresamente en la Constitución. Además 
de la prudencia que exige esa tarea, se coincide con Herdegen 
en que la explicación de esos valladares al quehacer del poder 
reformador demanda una gran habilidad argumentativa, 
precisamente para justificarlos.

Lo anterior no es cosa menor pues, tras la detección de esos 
límites implícitos, estará siempre un grupo o una minoría 
cuyo estatus ha sido menoscabado por una decisión política, la 
destrucción de la obra del constituyente no es otra cosa, en la 
realidad, que la lesión a los intereses de un grupo de personas.

En cualquier caso, como se verá, en América Latina la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos ya ha expresado la 
imposibilidad de que incluso el constituyente originario 
desconozca los compromisos que impone la Convención 

62 Armijo (2007, pp.24-25), ejemplifica muy bien hasta donde pueden llegar 
esas controversias.
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Americana sobre Derechos Humanos y, más específicamente, 
en el caso costarricense, la Sala Constitucional parece haberse 
decantado, finalmente, por la teoría de los límites materiales a 
la reforma de la Constitución, poniendo así cortapisas a la obra 
del poder reformador y asumiéndolo como poder constituido.

3.4.1. Los límites materiales en la jurisprudencia 
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (en 
adelante Corte IDH) ha sostenido, de manera invariable, 
que determinados contenidos en el diseño constitucional de 
un Estado sometido a su competencia no se encuentran a la 
libre disposición del poder reformador de la Constitución. De 
hecho, la tesis de la Corte IDH ha sido que ni siquiera el poder 
constituyente originario puede disponer de esos contenidos 
centrales estipulados en la Convención Americana sobre 
Derechos Humanos (en adelante la Convención).

En general, la Corte IDH ha sido, hasta ahora, bastante reacia 
a aplicar el criterio del margen de apreciación del Estado, 
lo que constantemente la lleva a revisar e incluso ordenar 
a los Estados parte de la Convención la modificación de su 
ordenamiento interno.

Hasta ahora, el que se estima el ejemplo más sobresaliente de 
esta tesis es el expuesto en la sentencia del caso Olmedo Bustos 
y otros contra Chile o caso de “La última tentación de Cristo” 
contra Chile. En este asunto, a la luz del texto de la Convención, 
la Corte IDH evaluó la responsabilidad de la República de Chile 
en virtud de las decisiones adoptadas por diversos órganos del 
Poder Judicial chileno, en 1996 y 1997, tendientes a prohibir la 
exhibición de la película “La última tentación de Cristo”. Esas 
decisiones se basaron en lo estipulado en el entonces vigente 
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artículo 19.12) de la Constitución de Chile que expresamente 
contemplaba la censura previa para obras cinematográficas. 
Esa disposición era parte del texto original de la Constitución; 
es decir, era obra del mismo poder constituyente originario.

Sin embargo, la Corte IDH entendió que ni siquiera el poder 
constituyente puede disponer libremente la supresión de 
derechos esenciales para la convivencia democrática como el 
derecho a la libre expresión. En ese sentido, en el párrafo 72 de 
la sentencia la Corte IDH indicó:

72. Esta Corte entiende que la responsabilidad 
internacional del Estado puede generarse por actos 
u omisiones de cualquier poder u órgano de éste, 
independientemente de su jerarquía, que violen 
la Convención Americana. Es decir, todo acto u 
omisión, imputable al Estado, en violación de las 
normas del Derecho Internacional de los Derechos 
Humanos, compromete la responsabilidad 
internacional del Estado. En el presente caso 
ésta (sic) se generó en virtud de que el artículo 19 
número 12 de la Constitución establece la censura 
previa en la producción cinematográfica y, por lo 
tanto, determina los actos de los Poderes Ejecutivo, 
Legislativo y Judicial. (El destacado en el texto se 
suple).

En ese sentido, la Corte IDH consideró que la disposición 
constitucional en Chile vulneraba los compromisos asumidos 
por ese Estado al suscribir la Convención. Sobre esa base, 
la Corte IDH entendió que el Estado había incumplido la 
obligación de remover de su ordenamiento interno todas las 
normas que contravinieran las disposiciones consagradas en 
la Convención, menoscabando el principio del efecto útil de 
los instrumentos de derecho internacional.
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A pesar de lo relevante de lo expuesto, quizás lo más notable 
es que la propia Corte IDH, entendiendo que hay contenidos 
indisponibles para el propio poder constituyente, ordenó a las 
autoridades de la República de Chile reformar su Constitución 
para eliminar cualquier forma de censura previa que ahí se 
dispusiera. En efecto, en el párrafo 97 ordenó:

97. Respecto del artículo 13 de la Convención, la 
Corte considera que el Estado debe modificar su 
ordenamiento jurídico con el fin de suprimir la censura 
previa, para permitir la exhibición cinematográfica y 
la publicidad de la película “La Última Tentación de 
Cristo”, ya que está obligado a respetar el derecho a 
la libertad de expresión y a garantizar su libre y pleno 
ejercicio a toda persona sujeta a su jurisdicción.

El otro caso sobresaliente, para los efectos de esta obra, lo 
constituye la sentencia que la Corte IDH emitió dentro del 
caso Gelman contra Uruguay, dictada el 24 de febrero de 2011.

En Uruguay, tras su regreso a la democracia, se dictó en 1986 
la Ley n.° 15848 de Caducidad de la Pretensión Punitiva del 
Estado o también llamada de forma peyorativa la Ley de 
Impunidad. En el momento en que el gobierno democrático 
llegó al poder, en 1985, la discusión sobre qué hacer con los 
violadores de los derechos humanos durante el régimen militar 
se intensificó y ese país comenzó a vivir uno de sus momentos 
de mayor polarización y sensibilidad desde la reinstauración 
de la democracia. Con la aprobación de la citada Ley, el 22 
de diciembre de 1986, los mecanismos de democracia directa, 
impulsados desde la ciudadanía, ocuparon un sitio clave en 
el campo de la política uruguaya. La ley fue apoyada por una 
abrumadora mayoría de los miembros de los partidos con 
más simpatía en el Uruguay, el Partido Colorado y el Partido 
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Blanco, y estableció que quedaba vedada para el Estado 
la aplicación de su potestad condenatoria a los crímenes 
vinculados con la represión política, cometidos durante la 
dictadura que se mantuvo gobernando por 12 años, entre 
1973 y 1985. Inmediatamente después de ser aprobada la ley, 
una comisión independiente, presidida por las viudas de dos 
legisladores asesinados, en Buenos Aires, en 1976, comenzó 
una campaña para promover un referéndum63 contra esa ley, 
dicho referéndum sería, por cierto, el primero a nivel nacional 
en toda América Latina. Ese proceso no estuvo exento de las 
vicisitudes de lanzarse, por primera vez, a la puesta en práctica 
de un mecanismo de democracia directa, de tal suerte, el 12 
de enero de 1987, un grupo de ciudadanos solicitó a la Corte 
Electoral la realización de un referéndum. El problema surgió 
cuando ese órgano se percató de que ese derecho constitucional 
nunca había sido regulado. El 17 de diciembre de 1987, fueron 
presentadas 634.792 firmas para apoyar la petición. El 4 de 
enero de 1989, la Corte Electoral estableció la fecha para la 
realización del referéndum para el 16 de abril de 1989. El 
referéndum no logró derogar la ley en cuestión, pero obtuvo 
un significativo 41,3% de apoyo ciudadano.

Ahora bien, a pesar de la ratificación de la ciudadanía de 
esa norma, la Corte IDH entendió que los Estados parte de 
la Convención no pueden dictar normas para impedir el 
sometimiento a la justicia de aquellas personas que hubieran 
cometido crímenes de lesa humanidad, y que ni siquiera la 
ratificación popular es capaz de poner esas disposiciones fuera 
del examen que la Corte IDH debe hacer sobre su conformidad 
con las reglas estipuladas en la Convención. En ese sentido, 
la Corte IDH consideró que la decisión adoptada por voto 
popular era un hecho atribuible e imputable al Estado y, por 

63 Debe tenerse presente que, en Uruguay, el referéndum solo posee efectos 
derogativos o abrogatorios.
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tanto, era generador de responsabilidad por parte de este. En 
efecto, en el párrafo 238 de la sentencia, la Corte aseguró:

238. El hecho de que la Ley de Caducidad haya sido 
aprobada en un régimen democrático y aún ratificada 
o respaldada por la ciudadanía en dos ocasiones no le 
concede, automáticamente ni por sí sola, legitimidad 
ante el Derecho Internacional. La participación de 
la ciudadanía con respecto a dicha Ley, utilizando 
procedimientos de ejercicio directo de la democracia 
–recurso de referéndum (párrafo 2.º del artículo 79 de 
la Constitución del Uruguay)- en 1989 y –plebiscito 
(literal A del artículo 331 de la Constitución del 
Uruguay) sobre un proyecto de reforma constitucional 
por el que se habrían declarado nulos los artículos 
1 a 4 de la Ley- el 25 de octubre del año 2009, se 
debe considerar, entonces, como hecho atribuible al 
Estado y generador, por tanto, de la responsabilidad 
internacional de aquél.

De lo anterior se desprende que la Corte IDH entiende que 
existen unos determinados contenidos que son inaccesibles 
aun para el poder constituyente, esto por colisionar con los 
derechos protegidos en la Convención. Más aún, la Corte IDH 
asume que ni siquiera el pueblo, con su intervención a través 
de un mecanismo de democracia directa, puede legítimamente 
consentir el menoscabo de esos derechos.

Ahora, esta última postura es compartida en diversos 
ordenamientos. Así, de forma expresa, en Suiza existen 
determinadas cuestiones que no están sujetas a los 
mecanismos de democracia directa; de esta manera, el pueblo 
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no puede intervenir, en ciertas hipótesis, en la decisión de 
asuntos a través de la iniciativa popular. En efecto, el artículo 
139.2) de la Constitución Federal de la Confederación Suiza 
dispone que “Cuando una iniciativa [popular] no respete el 
principio de unidad de la forma, el de la unidad  de la materia 
o las disposiciones imperativas de derecho internacional, la 
Asamblea  federal la declarará total o parcialmente nula”. De 
un modo similar, la Corte Constitucional de Colombia afirmó, 
en la sentencia C-141/10 del 26 de febrero de 2010, que ni 
siquiera el pueblo puede reformar la Constitución de ese país 
para socavar las reglas mínimas que hacen a la democracia, 
de esa forma, bloqueó la posibilidad de que se celebrara un 
referéndum para permitir una segunda reelección presidencial 
que seguramente habría llevado al entonces presidente de la 
República de Colombia, señor Álvaro Uribe Vélez, a un tercer 
mandato presidencial64. Finalmente, la propia Suprema Corte 
de Justicia de la República Oriental del Uruguay ha establecido 
la existencia de contenidos intangibles, incluso para el pueblo, 
lo cual lo hizo al decidir el caso de Nidia Sabalsagaray 
Curutchet, resuelto en la sentencia n.° 365 del año 2009.

3.4.2. Los límites materiales a la reforma de la 
Constitución en el ordenamiento costarricense

En el ordenamiento costarricense tradicionalmente no se ha 
conocido, de forma expresa, la existencia de límites materiales 
o cláusulas de intangibilidad para el poder reformador de la 
Constitución. No obstante, la Carta Magna vio aparecer la 
determinación de los primeros límites materiales cuando, 
a propósito de la reforma constitucional que en el año 2002 
introdujo el referéndum, se dispusieron cuestiones que, en 
razón de su objeto, no podían ser reformadas por el pueblo.

64 Véase lo afirmado por la Corte Constitucional de Colombia, en su 
sentencia n.º C-141/10.
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En efecto, el artículo 105 de la Constitución dispuso que los 
proyectos de enmienda cuyo objeto tratara sobre las materias 
“[…] presupuestaria, tributaria, fiscal, monetaria, crediticia, de 
pensiones, seguridad, aprobación de empréstitos y contratos o 
actos de naturaleza administrativa” no podrían ser sometidos 
a referéndum. Aun así, esas limitaciones fueron atemperadas 
por el Tribunal Supremo de Elecciones en la resolución n.° 
790-E-2007, en la cual dispuso que estas solo serían aplicables 
cuando el objeto principal del proyecto se relacionara con 
las cuestiones citadas en el numeral 105, no así cuando tales 
materias formaran parte del asunto que se pretendiera someter 
a referéndum de manera accesoria o instrumental65.

A pesar de ello, existió siempre la duda de si había materias 
ajenas o vedadas al poder reformador de la Constitución, 
cuestiones esenciales que no podían ser tocadas sin poner 
en riesgo la obra del constituyente. La doctrina costarricense 
parece haber llegado al acuerdo de que, efectivamente, existen 
determinados contenidos que están fuera del alcance del 
poder reformador de la Constitución y, en términos generales, 
hay coincidencia en que el sistema republicano, la división de 
poderes, el principio democrático y la garantía de los derechos 
fundamentales no admiten modificación por parte del poder 
de reforma66.

La Sala Constitucional pareció igualmente decantarse, casi 
desde su fundación y esgrimiendo una doctrina con un fuerte 

65 Véase lo argumentado por el Tribunal Supremo de Elecciones, en su 
Resolución n.º 790-E-2007 de las 13:00 horas de 12 de abril de 2007.
66 Muy temprano en el funcionamiento de la Sala Constitucional, Saborío 
se pronunció en contra de esta posibilidad.  Sin embargo, como bien lo 
afirman Orozco y Hess, la jurisdicción constitucional ha terminado por 
entenderse competente para controlar el contenido de las reformas parciales 
a la Constitución.  Sobre el particular, véase Saborío (1995), Orozco (2008a, 
pp. 246-261) y Hess (2009, pp. 143-155).
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sabor iusnaturalista, por la determinación de unos contenidos 
fuera del alcance del poder reformador67.

En ese sentido, la Sala, desde muy pronto, sugirió la posibilidad 
de que determinadas cuestiones relativas a la organización del 
Estado no estaban sujetas al mecanismo de reforma parcial de 
la Constitución. Sobre esa base, en el año 1992 ese Tribunal 
dictó una de las decisiones más particulares de su historia, así, 
en la sentencia n.° 1992-03435 de las 16:20 horas del 11 de 
noviembre de 1992, la Sala sostuvo la tesis de que ni siquiera el 
Constituyente originario puede introducir normas en la Carta 
Política que impliquen o acarreen discriminaciones odiosas, 
de esa forma obligó que la palabra “hombre” se leyera en 
adelante como sinónimo de “persona”.

Posteriormente, en la sentencia n.° 1993-01084 de las 14:39 
horas del 3 de marzo de 1993, al efectuar el control previo 
preceptivo en relación con la reforma parcial del artículo 124 
de la Constitución, la Sala Constitucional pareció sugerir que 
no era posible tramitar por esta vía ninguna enmienda que 
atentara contra el principio democrático68.

En 1995 se encuentra otro precedente en el cual la Sala 
Constitucional dispuso la existencia de límites implícitos al 
poder de reforma69.

Sin embargo, ese avance jurisprudencial de la Sala 
Constitucional encuentra un tropiezo en el año 2000. En 

67 Como se verá, incluso parece haber sugerido la existencia de asuntos 
fuera de la competencia del mismísimo poder constituyente originario.
68 Véase lo que dijo la Sala Constitucional en la sentencia n.º 1993-01084.
69 Véase la sentencia n.º 1995-01438 de las 15:30 horas del 15 de marzo de 
1995.
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efecto, en la sentencia n.° 2000-07818, la cual resolvió una 
acción de inconstitucionalidad contra la reforma del artículo 
132 de la Constitución Política que eliminó la posibilidad de 
reelegir al presidente de la República, ese Tribunal entendió 
que no formaba parte de sus competencias controlar 
la inconstitucionalidad material de las reformas que se 
practicaran a la Constitución Política.

A pesar de ello, a partir del año 2003, con motivo de una 
recomposición de ese Tribunal, este parece haberse entendido, 
finalmente, como competente para analizar el contenido de 
las reformas a la Constitución, de hecho, en la sentencia n.° 
2003-02771 -que revirtió el criterio sostenido en la sentencia 
n.° 2000-07818- no solo asumió esa labor, sino que se anuló 
la reforma que suprimió la reelección presidencial, siendo, 
hasta ahora, el único precedente en que se ha declarado 
inconstitucional una reforma a la Carta Política en razón de 
su contenido70.

Esta tesis parece seguir vigente entre la Sala Constitucional que 
ha sostenido criterios similares, de esa forma, en el voto n.° 
2010-11043 la Sala recordó que las reformas a la Constitución 
no pueden hacer retroceder el contenido que se ha dispuesto 
para los derechos fundamentales.

En ese sentido, se estima que lleva razón Hess (2009) al 
afirmar que, en el caso costarricense, no existe una jerarquía 
clara entre las normas constitucionales que permita escindir 
cuáles pueden ser modificadas por el poder reformador y 
cuáles escapan al alcance de este, sino que la construcción de 

70 Véase fallo que sostuvo la Sala Constitucional, en el voto n.º 2003-2771.
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esos límites materiales es una obra completamente diseñada 
por el juez constitucional.

3.4.3. La necesaria sujeción del pueblo, como poder 
reformador de la Constitución, a los límites 
materiales de esta

Si bien es cierto en algún otro momento se han sostenido 
posturas bastante diversas a las que hasta ahora se han 
expresado y a las que, en adelante, se intentarán explicar71, 
es lo cierto que, a partir de una lectura cuidadosa de las tesis 
de la Corte IDH y de diversos tribunales constitucionales 
de América Latina, se entiende que el pueblo, como poder 
reformador de la Constitución, no está autorizado para 
destruir o sustituir la obra esencial del poder constituyente que 
ha sido volcada en la Carta Magna. Es decir, la intervención 
del pueblo en una modificación constitucional que haya sido 
sometida a la aprobación referendaria no tiene la capacidad 
de bendecir el atropello a las reglas fundamentales que una 
sociedad ha pactado en una Constitución.

Sobre esa base, creemos que no lleva razón el doctrinario 
venezolano Brewer-Carías (2012) al sostener que las reformas 
constitucionales aprobadas por la vía referendaria no pueden 
estar sujetas a límites materiales, en el tanto él las entiende 
como expresiones de la soberanía popular72. Por el contrario, 
se parte de la hipótesis de que el pueblo no tiene capacidades 
ilimitadas ni potestades absolutas, pues al someterse él 
mismo al Texto Supremo y al encauzar sus actuaciones a lo 
que este dispone, renuncia a su carácter de omnipotente y se 
compromete a respetar el contenido de la obra esencial del 

71 Muy distinta fue la postura sostenida en Robles (2009, pp. 249-259).
72 Sobre el particular véase Brewer-Carías (2012, pp. 26 y 199-200).
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poder constituyente, lo que, además, asegura la convivencia 
democrática.

Precisamente, en esa dirección, Ferrajoli (2010) afirma que la 
intervención de las mayorías a través de los mecanismos de 
la democracia directa no puede ser una herramienta utilizada 
con el pretexto de bendecir los atropellos a las minorías. Como 
bien lo sostiene el doctrinario italiano, existen determinados 
elementos dentro de la estructura constitucional que no son 
decidibles, que no están disponibles para el arbitrio de las 
mayorías, esto si se pretende conservar el Estado de derecho, 
siendo el más importante de esos reductos inalcanzables el de 
los derechos fundamentales.

Sobre esa misma base, es acertada la postura de la Corte 
Constitucional de Colombia que sostiene que el pueblo actúa 
en un referéndum de reforma de la Constitución como un 
órgano constituido, por lo que su intervención a través del voto 
popular no tiene la suficiente fortaleza para modificar el núcleo 
o los aspectos primordiales consagrados en la Carta Magna. 
En ese sentido, sublimar, a través del expediente retórico de la 
voz popular o la voz del pueblo, los intereses y tensiones que 
subsisten a lo interno de cualquier cuerpo social solo puede 
tener la virtud de funcionar como instrumento para oprimir 
o aplastar a un determinado grupo dentro de ese entramado. 
Esa opresión, al fin y al cabo no tendrá otra consecuencia 
que el menoscabo de su situación jurídica (Colombia, Corte 
Constitucional, C-141/10, 2010).

Por ello, no se puede afirmar que aparezca como soberano el 
poder reformador conformado por el pueblo en un referéndum, 
semejante identificación colocaría a la mayoría vencedora en 
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la posición de un verdadero poder constituyente, ilimitado y 
con la estructura estatal a su merced para moldearla a su gusto.

Sostener una idea contraria implicaría que el entramado 
constitucional está sujeto simplemente a la buena voluntad del 
colegio electoral de no derribar la obra del constituyente, pues 
esta podría ser volcada en cualquier momento. Utilizando 
la expresión de De Vega (2011), cuando la gente decida salir 
del letargo o el autoexilio al que se somete para dejar en 
manos de los representantes la tarea de velar por el adecuado 
funcionamiento del aparato estatal, justo en ese instante 
es cuando más peligro correría la estabilidad de la Carta 
Fundamental73.

En todo esto, queda claro que el pueblo debe sujetarse a unos 
determinados parámetros como poder reformador de la 
Constitución, parámetros que, siguiendo a Herdegen (2005), 
deben ser definidos -con inteligencia y prudencia- por el 
juez constitucional, ello con el fin de no desbaratar la obra 
del constituyente originario, pues cuando aquel interviene 
en un referéndum para modificar la Constitución lo hace 
bajo un conjunto de disposiciones que encaminan y sujetan 
las expresiones de la voluntad popular, de manera tal que no 
se permita que un grupo o varios de estos se autoproclamen 
como la voz de todos para así primero excluir y luego oprimir 
a las minorías no representadas por tales colectivos. Dicho 

73 Afirma De Vega que: “Desde el momento en que el poder constituyente 
lleva a cabo la aprobación de un ordenamiento constitucional nuevo, en el 
que se establecen, a través del procedimiento de reforma, sus mecanismos 
de transformación, es el propio poder constituyente originario quien se 
sitúa como fuerza externa al sistema y voluntariamente desaparece de la 
mecánica constitucional.  De esta suerte, el poder soberano del pueblo, cuya 
presencia es indiscutible en el momento de la creación del ordenamiento 
constitucional, y cuya realidad se hace también evidente en el ocaso y 
en la crisis del mismo, aparece aletargado y oculto mientras la mecánica 
constitucional funcione”. (2011, pp. 108-109)
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en otras palabras, y parafraseando a Sobrado (2012), el 
referéndum para reformar la Constitución no puede ser la 
puerta que le sirva a un grupo para fugarse de ella y de sus 
límites, un instrumento de la democracia no puede servir, con 
el consentimiento de las autoridades públicas, para fugarse de 
la democracia misma74.

La manifestación de voluntad expresada por una mayoría 
en las urnas, por más abrumadora que esta sea, no puede 
ser considerada por sí misma como democrática, debido a 
que la democracia implica, necesariamente, el respeto por 
un conjunto de valores que están en el corazón del sistema, 
siendo la piedra angular de ese edificio axiológico el respeto 
de la dignidad humana y, como sabemos, esta no admite, no 
tolera, la existencia de poderes ilimitados e incontrolables. 
Ahí donde el pueblo pueda traspasar ese límite infranqueable, 
ahí habrá desaparecido la obra del constituyente y, de paso, el 
Estado de derecho.

En suma, la calificación del pueblo como soberano, en un 
referéndum para la reforma de la Constitución, es un error 
grave, pues este no es otra cosa que un órgano más dentro 
del entramado estatal dotado de un poder acotado75. Esa 
equivocada interpretación abre de par en par las puertas para 
el irrespeto de las reglas mínimas que informan al Estado de 
derecho. En efecto, donde haya un poder absoluto e ilimitado 
ahí mismo estará el germen para el exterminio de cualquier 
sistema basado en el respeto por la dignidad intrínseca a toda 
persona. No en vano, de manera muy gráfica Lord Acton 
resumió esta cuestión en su célebre frase: “El poder corrompe, 

74 Véase supra nota 52.
75 Véase supra nota 23.
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y el poder absoluto corrompe absolutamente”76. Por estas 
razones es indispensable entender al pueblo siempre como un 
órgano con poderes acotados y, en consecuencia, sometido 
a los límites materiales que aun implícitamente contiene la 
Constitución.

3.5. El ejercicio del control de constitucionalidad 
de las reformas constitucionales sometidas a 
referéndum en el ordenamiento costarricense

Evidentemente todo lo explicado y argumentado hasta ahora 
intentaba sustentar, a través de una justificación teórica tan 
robusta como fuera posible, una hipótesis que ha aparecido a 
lo largo de la investigación: la justicia constitucional posee la 
competencia suficiente para controlar formal y materialmente 
las reformas que se practiquen a la Constitución Política por 
la vía referendaria. Aunque esta conclusión no es pacífica en 
la doctrina, así, por ejemplo, Pérez (1987), quien no define su 
postura sobre la posibilidad de que la justicia constitucional 
controle las reformas aprobadas por la vía referendaria, 
sostiene que la realidad política del referéndum muy 
difícilmente será irrelevante desde el punto de vista jurídico; 
sin embargo, él mismo sostiene que la cuestión es difícil de 
responder en abstracto.

En todo caso, por lo analizado hasta ahora, se estima que no 
hay mayor duda de que los recaudos procedimentales deben 
ser vigilados por el juez constitucional, ello en virtud de lo 
dispuesto en el artículo 73.ch) de la Ley de la Jurisdicción 
Constitucional. Aun así, es evidente que, de acuerdo con el 
contenido de la sentencia n.° 2007-09469, es necesario un 
ajuste en el criterio de la Sala Constitucional para afirmarse 

76 La frase, originalmente, fue expresada en estos términos:  “Power tends to 
corrupt, and absolute power corrupts absolutely”.
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definitivamente como competente para analizar todo el 
procedimiento que ha seguido un proyecto de reforma de la 
Constitución que se pretenda someter a referéndum. Contrario 
a lo sostenido en ese fallo, el procedimiento legislativo no se 
abandona en un referéndum, sino que es trasladado al pueblo 
para que este sea el que, en definitiva, decida la cuestión y, 
tratándose de la reforma de la Constitución, esto es más claro, 
en virtud de que el pueblo no puede intervenir si antes el Poder 
Legislativo no ha efectuado toda la tramitación respectiva. 
Por ello, aunque anecdótica, no deja de ser preocupante esa 
resolución cuando afirma que, al trasladar un asunto para ser 
decidido por la vía referendaria, en cuanto al trámite de la 
iniciativa “no hay nada que revisar”.

En ese mismo sentido, y como se verá, parece bastante más 
acertada la postura del Tribunal Supremo de Elecciones al 
exigir el concurso del Parlamento para poder convocar a un 
referéndum de reforma de la Constitución, postura que, en 
todo caso y como se dirá, requiere algunos ajustes puntuales 
y, a nuestro juicio, un empoderamiento más notable de ese 
órgano electoral para la adecuada defensa de la Constitución.

Sin duda alguna, el punto que más debate suscita es el referido 
a la posibilidad de la Sala Constitucional y el Tribunal Supremo 
de Elecciones para ejercer un control sobre el contenido de las 
propuestas de modificación de la Carta Magna impulsadas a 
través de este mecanismo de la democracia directa.

En ese sentido, es posible inferir que la Sala Constitucional 
ha invitado al órgano electoral a hacer un examen previo 
del contenido de las propuestas referendarias y a que lea las 
limitaciones materiales a la intervención de la gente en la 
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decisión de asuntos a través de esta herramienta más allá de las 
restricciones enunciadas en el artículo 105 de la Constitución 
Política77.

No obstante, el debate se centra sobre las posibilidades del 
pueblo para volcar por completo el andamiaje constitucional 
al amparo de un referéndum de reforma de la Constitución. 
Si tal cosa fuera posible, y esta hipótesis ha sido rechazada a 
lo largo de este trabajo, el pueblo sería en la práctica un poder 
ilimitado, que tendría en cualquier momento a su alcance la 
capacidad de sustituir o destruir la obra esencial del poder 
constituyente, en palabras de De Vega (2011), bastaría que 
el soberano saliera de su letargo, de su autoexilio para que 
esto sucediera. Como se ha expuesto, diversos sectores de la 
doctrina niegan esta posibilidad, pero más importante aún, 
distintas cortes constitucionales y regionales también se han 
opuesto, con fallos concretos, a que la ciudadanía adopte 
decisiones que, a su juicio, significarían la demolición del 
edificio constitucional construido por el poder constituyente 
originario, resultando ser una de las más llamativas, tal y 
como se ha expuesto, la sentencia C-141/10 de la Corte 
Constitucional de Colombia.

En todo caso, como se verá, existen elementos de juicio que 
permiten colegir que la Sala Constitucional se decanta por 
esta hipótesis, negándole al pueblo mismo la posibilidad de 
destruir la Constitución vigente y sometiéndolo a límites 
materiales que, aún sin existir de forma expresa, han 
conformado verdaderas cláusulas de intangibilidad dentro del 
ordenamiento costarricense, entendiendo como el principal 

77 En efecto, tal y como se verá más adelante -capítulo 3, apartados 3.5.1 
y 3.5.2, en la sentencia 2010-13313 la Sala Constitucional ha sugerido al 
Tribunal Supremo de Elecciones que la lectura de las limitaciones materiales 
a la participación del pueblo en referéndum debe leerse más allá del artículo 
105 de la Constitución Política.
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de esos valladares infranqueables para cualquier poder 
público el de los derechos fundamentales, reducto intocable 
para cualquier órgano del Estado, de acuerdo con el criterio 
de ese Tribunal Constitucional.

Ahora bien, lo que en adelante se plantea es un modelo 
hipotético para efectuar el control de constitucionalidad de las 
reformas constitucionales tramitadas por la vía referendaria, 
cuyo diseño parte de las herramientas que el ordenamiento 
jurídico ofrece para la revisión judicial de las normas.

3.5.1. Órganos competentes para llevar a cabo el 
control de constitucionalidad

El ordenamiento costarricense tiene la particularidad, en 
la materia electoral, de haber encargado a dos órganos con 
potestades jurisdiccionales la interpretación del derecho de 
la Constitución. En efecto, a la Sala Constitucional, en virtud 
de su tarea como guardián de la Constitución, le corresponde 
expulsar del ordenamiento aquellas disposiciones normativas 
que se dicten respecto de esta materia y resulten ser formal 
o materialmente disconformes con las exigencias de la Carta 
Magna.

Sin embargo, el constituyente de 1949 le encargó al Tribunal 
Supremo de Elecciones la tarea específica de “Interpretar en 
forma exclusiva y obligatoria las disposiciones constitucionales 
y legales referentes a la materia electoral”78. Esa norma ha 
conducido, incluso, a que la Sala Constitucional estableciera 

78 Artículo 102.3 de la Constitución Política.
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que ella carece de competencia para revisar la doctrina sentada 
por el órgano electoral al interpretar las disposiciones relativas 
a esa materia79.

De esta manera, como se verá a continuación, el particular 
tratamiento que le ha dado el constituyente a la materia 
electoral en nuestro país, creando un Tribunal extra poder para 
la organización, dirección y vigilancia de los actos relativos al 
sufragio80, ha provocado, en la práctica, un desdoblamiento 
de la jurisdicción constitucional en lo que atañe a la materia 
electoral, lo cual ha generado verdaderas competencias de 
control de constitucionalidad en el Tribunal Supremo de 
Elecciones, potestades que este órgano electoral no ha tenido 
mayores objeciones para ejercer.

3.5.1.1. El Tribunal Supremo de Elecciones

En la Constitución Política, además de encomendársele 
al Tribunal Supremo de Elecciones toda la organización 
de los actos relativos al sufragio, en el artículo 102.9) se le 
ha encargado a este órgano electoral “Organizar, dirigir, 
fiscalizar, escrutar y declarar los resultados de los procesos de 
referéndum”.

Esta última regla ha conducido a que el Tribunal Supremo 
de Elecciones se entienda como competente para interpretar 
las diversas normas que regulan el trámite de las propuestas 
de reforma de la Constitución que se intenten tramitar por 
esta vía. De hecho, esa lectura ha provocado, como hemos 

79 Véase al respecto la sentencia n.º 2010-15048 de las 14:40 horas del 8 de 
septiembre de 2010.
80 Artículo 99 de la Constitución Política.
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visto antes, el rechazo de diversas iniciativas para reformar la 
Constitución por la vía referendaria pues el Tribunal entendió 
que estas no habían satisfecho los requisitos que la propia Carta 
Política exige para ese fin, en virtud de que el órgano electoral 
asume que la única posibilidad para llamar al pueblo a decidir 
un cambio en la Carta Magna es cuando ya el Parlamento ha 
avanzado el trámite de la cuestión en los términos del artículo 
19581.

En esa misma dirección, tal y como se verá, parece 
imprescindible que el Tribunal Supremo de Elecciones 
se reconozca como competente para analizar no solo el 
cumplimiento de los requisitos que exige el artículo 195 de 
la Constitución Política, sino también para determinar si la 
iniciativa ha superado esas etapas cumpliendo las exigencias 
que la jurisprudencia de la Sala Constitucional ha definido 
que se deben reunir en la tramitación de las reformas 
constitucionales en el Parlamento.

Por último, según se analizará más adelante, de una lectura 
cuidadosa de la sentencia n.° 2010-13313 dictada por la 
Sala Constitucional se puede desprender que esta pretende 
que el Tribunal Supremo de Elecciones en adelante revise 
el contenido de las propuestas para someter iniciativas a 
referéndum, lo anterior para que constate que la sustancia de 
estas no colisionan con el derecho de la Constitución, más allá, 

81 Incluso, el Tribunal Supremo de Elecciones ha entendido que, tratándose 
de iniciativas de ley, estas no pueden ser, en cuanto a su contenido, abiertas, 
groseras y manifiestamente contrarias a la Constitución, pues ha considerado 
que aquellos planes que colisionen directamente contra el contenido de la 
Carta Magna no pueden ser convocados para ser decididos a través de un 
referéndum.  Sobre el particular véase la resolución n.º 3894-E9-2008 de las 
13:20 horas de 5 de noviembre de 2008 del Tribunal Supremo de Elecciones, 
y Robles (2009, pp. 196-203).
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incluso, de las restricciones materiales que el artículo 105 de 
la Carta Magna impone a la participación de la ciudadanía a 
través de este mecanismo de democracia directa.

En suma, no hay duda de que el Tribunal Supremo de 
Elecciones ha sido erigido como uno de los órganos capaces 
de controlar que las reformas a la Constitución que se deseen 
aprobar por la vía referendaria no atenten contra el derecho de 
la Constitución; y, en términos generales, esa competencia no 
ha sido desatendida por el órgano electoral.

3.5.1.2. La Sala Constitucional de la Corte Suprema 
de Justicia

En virtud de que, en nuestro país, el modelo de control de 
constitucionalidad de las normas fue creado con un grado 
excepcional de concentración82, de forma tal que se entregó el 
monopolio de esta tarea a la Sala Constitucional, ello al amparo 
del artículo 10 de la Constitución Política y los numerales 1, 
2.b), 3 y 7 de la Ley de la Jurisdicción Constitucional, es claro 
que ese órgano goza de plenas potestades para efectuar el 
control de constitucionalidad de las modificaciones a la Carta 
Magna que se sometan a referéndum.

En esa misma dirección, el control puede ser efectuado a 
priori, de acuerdo con el contenido de los artículos 10.b) de la 
Constitución y 96.a) de la Ley de la Jurisdicción Constitucional, 
a través de la consulta preceptiva de constitucionalidad, e 

82 Véase la sentencia n.º 1995-01185 de las 14:33 horas de 2 de marzo de 
1995, de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia.
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igualmente se puede ejecutar ese control a posteriori, tal y 
como lo dispone el artículo 73.ch) de la Ley de la Jurisdicción 
Constitucional y según la doctrina sentada por el propio 
Tribunal Constitucional en su sentencia n.° 2003-02771.

Ahora bien, contrario a lo sostenido en la sentencia n.° 
2007-09469 por la mayoría de la Sala Constitucional, es 
imprescindible que el Tribunal acoja en pleno la tesis expuesta 
en el voto salvado de los magistrados Armijo Sancho y 
Cruz Castro, quienes afirmaron que existe la posibilidad 
de controlar el procedimiento de las iniciativas sometidas a 
referéndum, y así asuma la potestad de controlar el trámite de 
las reformas constitucionales sometidas a este mecanismo de 
la democracia directa83.

Sobre la competencia de la Sala Constitucional para revisar 
el contenido de las propuestas de reforma a la Carta Magna 
sometidas o que se pretenden llevar a referéndum, pocas 
dudas hay. En ese sentido, en esta obra se ha expuesto un 
acervo de fundamentos teóricos para sustentar la existencia 
de un conjunto de límites materiales a la reforma de la 
Constitución, pero también para justificar la posibilidad de 
revisar las enmiendas que hubieran implicado un exceso en las 
capacidades o competencias concedidas al poder reformador 
de la Constitución. Asimismo, es importante recalcar que en la 
sentencia n.° 2003-02771 la Sala Constitucional se ha afirmado 
competente para conocer el contenido de las reformas a la 
Carta Política, dejando en claro que estas no pueden suponer 
un retroceso en el conjunto de derechos fundamentales que 
el Estado ha reconocido, pero, igualmente, en las sentencias 
n.° 2007-09469 y 2010-13313 este Tribunal ha reconocido 

83 Véase el voto salvado de Armijo y Cruz, a la sentencia 2007-09469.
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que forma parte de sus tareas la revisión del contenido de las 
iniciativas legislativas que se pretendan someter a referéndum, 
por lo que no se aprecia obstáculo alguno para que, aplicando 
de forma análoga ese parámetro, asuma esa misma postura en 
relación con las propuestas de reforma de la Constitución.

3.5.2. Las funciones del Tribunal Supremo de 
Elecciones como contralor de constitucionalidad 
en las reformas constitucionales sometidas a 
referéndum

Evidentemente, cualquier tarea de control que se entienda 
puede efectuar el Tribunal Supremo de Elecciones será siempre 
a raíz del control preventivo de las normas, pues, en nuestro 
ordenamiento, existe un incuestionable monopolio del control 
de constitucionalidad de las normas ya incorporadas a este, es 
decir, la expulsión del sistema de las normas inconstitucionales 
es una labor reservada exclusivamente a la Sala Constitucional.

Aun así, en virtud de lo prescrito por el artículo 103 de la 
Constitución Política84 y del criterio sostenido por la Sala 
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia 
n.° 2010-15048 ya comentada, es indispensable que el 
Tribunal Supremo de Elecciones efectúe con absoluto cuidado 
su tarea de control dentro de un referéndum para reformar la 
Constitución Política. Esa atención con que debe desarrollar 
sus tareas el órgano electoral cobra mayor relevancia si se tiene 
en consideración que algunos de sus actos ni siquiera podrán 
ser controlados por la justicia constitucional85.

84 Dispone esa norma que “Las resoluciones del Tribunal Supremo de 
Elecciones no tienen recurso, salvo la acción por prevaricato”.
85 Véase lo que en otro momento, sobre el particular se ha sostenido y que se 
estima permanece vigente, en Robles (2009, p. 270).
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En ese sentido, se aprecia todavía más la importancia de la tarea 
que, ex oficio, ha asumido el Tribunal Supremo de Elecciones 
como defensor de la Constitución al revisar que las iniciativas 
que se pretenden someter a referéndum no sean groseramente 
inconstitucionales. En el caso concreto de las reformas a la 
Constitución ese órgano electoral ha circunscrito su análisis al 
cumplimiento de los requisitos dispuestos en el artículo 195 de 
la Carta Política y, como se vio previamente, ha desarrollado 
una línea jurisprudencial sólida y consistente a través de la 
cual ha rechazado aquellas iniciativas que no hayan satisfecho 
el procedimiento legislativo de previo a la remisión del asunto 
al pueblo para su decisión.

Ahora, es preciso que determinadas tareas ejecutadas por el 
Tribunal Supremo de Elecciones se realicen con la misma 
eficacia que hasta ahora han sido efectuadas por ese órgano86. 
Entre ellas, quizás las de mayor atención son las relativas a 
la convocatoria que se haga para que el pueblo concurra a 
las urnas a pronunciarse sobre una reforma constitucional 
sometida a referéndum, la integración de las juntas receptoras 
de votos que hace el Tribunal Supremo de Elecciones87, los 
actos relativos al cómputo de los votos emitidos a favor y 
en contra de la reforma de la Constitución y, finalmente, la 
declaratoria del resultado del escrutinio de los votos en el 
marco del referéndum. El especial celo que se debe tener 
en relación con esas labores se debe a que ninguna de esas 
cuestiones puede ser revisada por ningún otro órgano, ni 

86 El Tribunal Supremo de Elecciones es uno de los organismos electorales 
más respetados en América Latina y ha sido modelo para el diseño de otros 
organismos electorales en la región.  Sobre el punto consúltese Bou (2010).
87 Por mandato del artículo 93 Constitucional, el sufragio solo puede 
emitirse en forma directa ante las juntas receptoras de votos.
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siquiera por la Sala Constitucional, en virtud del contenido 
estrictamente electoral de ellas88.

No obstante lo expuesto, existen dos tareas de control que se 
considera deben necesariamente ser asumidas por el Tribunal 
Supremo de Elecciones. La primera de ellas se relaciona con 
el órgano competente para convocar un referéndum para 
reformar la Constitución. Hasta ahora, el Tribunal ha sugerido, 
aunque el punto no ha sido objeto de decisión expresa por parte 
de este, que cualquier órgano, incluso el pueblo por iniciativa 
ciudadana, puede convocar un referéndum para reformar la 
Constitución. En efecto en la resolución n.° 753-E9-2013, el 
Tribunal Supremo de Elecciones sostuvo:

Conforme a lo expuesto, para autorizar la recolección 
de firmas para convocar a un referéndum 
dirigido a aprobar una reforma constitucional, 
indistintamente del mecanismo de convocatoria 
(iniciativa ciudadana, legislativa o por gestión 
del Poder Ejecutivo), es condición indispensable 
que el proyecto de reforma constitucional haya sido 
aprobado en primera legislatura por la Asamblea 
Legislativa. (El destacado fue suplido).

De esa forma el Tribunal parece dejar abierta la posibilidad 
de que de forma mancomunada los poderes Ejecutivo y 
Legislativo e incluso la ciudadanía convoquen un referéndum 
para reformar la Carta Política, lo cual, a la luz de lo expuesto 
en el acápite 2.c) del segundo capítulo de esta investigación, 

88 Sobre el punto, la Sala Constitucional ha afirmado su incompetencia para 
analizar los actos relativos al sufragio en un 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 virtud de lo dispuesto por el inciso e) 
del artículo 30 de la Ley de la Jurisdicción Constitucional”.
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se estima improcedente; ello en virtud de la regulación de 
este instrumento de la democracia directa en el ordenamiento 
costarricense.

No obstante, la más interesante de las labores de control 
que parecen abrirse para el Tribunal Supremo de Elecciones 
tiene que ver con la posibilidad de revisar la conformidad del 
contenido de las propuestas de reforma de la Constitución 
por la vía referendaria con los límites materiales, explícitos o 
implícitos, que la Carta Magna disponga para su resguardo. 
Esta competencia puede derivarse del contenido de la 
sentencia de la Corte IDH del caso Gelman contra Uruguay, 
en la cual recordó que:

Cuando un Estado es Parte de un tratado internacional 
como la Convención Americana, todos sus órganos, 
incluidos sus jueces, están sometidos a aquél, lo cual les 
obliga a velar por que los efectos de las disposiciones de 
la Convención no se vean mermados por la aplicación 
de normas contrarias a su objeto y fin, por lo que los 
jueces y órganos vinculados a la administración de 
justicia en todos los niveles están en la obligación de 
ejercer ex officio un “control de convencionalidad” 
entre las normas internas y la Convención Americana 
[…].

Ese criterio se ve complementado por los vertidos por la Sala 
Constitucional, primero en la sentencia n.° 2003-02771, en 
la que afirmó que el poder reformador de la Constitución no 
está habilitado para menoscabar la protección de los derechos 
fundamentales que el Estado ha ofrecido en la Constitución 
y, posteriormente, en el fallo n.° 2010-13313, donde sostuvo 
que el pueblo, en un referéndum, tiene como valladar 
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infranqueable el respeto de los compromisos que en materia 
de derechos humanos haya asumido el Estado al suscribir 
instrumentos del derecho internacional público. Ese criterio es 
similar al sostenido por la Corte Constitucional de Colombia 
que ha afirmado que el poder de reforma de la Constitución 
del pueblo en un referéndum no implica la oportunidad 
de destruir o sustituir el contenido esencial del Texto 
Fundamental, motivo por el cual no puede adoptar decisiones 
que acarreen el falseamiento del régimen democrático.

En suma, el Tribunal Supremo de Elecciones debe entenderse 
competente para evitar que un sector de la población intente 
oprimir a las minorías o dinamite las bases del edificio 
democrático con la pretendida excusa de ser la auténtica 
manifestación de la voluntad popular. Ese órgano puede 
perfectamente asumir una labor activa para evitar que 
se destruyan o sustituyan las garantías mínimas que el 
Constituyente ha dispuesto para la ciudadanía.

3.5.3. Las funciones de la Sala Constitucional 
de la Corte Suprema de Justicia como contralor 
de constitucionalidad en las reformas 
constitucionales sometidas a referéndum

Dada la construcción del sistema de revisión judicial de la 
constitucionalidad de las normas en nuestro ordenamiento, 
que posee instrumentos de control a priori y a posteriori, la 
Sala Constitucional tiene amplias potestades para analizar 
la conformidad con el derecho de la Constitución de las 
actuaciones del poder reformador de la Carta Magna. 
Precisamente en esa dirección, como se ha expuesto a lo largo 
del trabajo, ese control, de acuerdo con el criterio de ese mismo 
Tribunal, puede hacerlo no solo respecto del procedimiento 
seguido sino del contenido mismo de la iniciativa para 
modificar el Texto Fundamental.
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Según se expuso, más allá del desafortunado criterio sostenido 
en el voto n.° 2007-09469, pocas dudas puede haber sobre 
la posibilidad de controlar el trámite de la iniciativa de 
reformar la Constitución por la vía referendaria pues, en 
cuanto el control a priori, así lo manda el artículo 10 de la 
misma Constitución costarricense y, en lo que atañe al control 
a posteriori, así lo permite el artículo 73.ch) de la Ley de la 
Jurisdicción Constitucional.

El control material o del contenido de la reforma no presenta 
esas mismas facilidades; sin embargo, la Sala Constitucional 
ha ido construyendo una doctrina jurisprudencial de la que, 
sin duda, se desprende la efectiva posibilidad de analizar la 
conformidad del contenido de las propuestas de reforma con 
los elementos esenciales de la obra del constituyente, doctrina 
que encuentra respaldo en la dogmática jurídica y en las 
posturas mismas de otros tribunales constitucionales de la 
región.

Ahora bien, las principales tareas que podría desempeñar el 
Tribunal Constitucional se analizan a continuación.

3.5.3.1. El control previo de la reforma

Si en algún momento el juez constitucional se puede sentir 
desinhibido para efectuar el control de las decisiones del 
pueblo como poder reformador es al efectuar el control previo 
en los ordenamientos donde este se encuentra contemplado. 
Lo anterior debido a que en este instante no se halla en la 
encrucijada de fallar en contra de la voluntad de una mayoría 
del colegio electoral.

De hecho, la doctrina tiende a inclinarse por esta opción 
para así librar al juez constitucional de las presiones de las 
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mayorías. Precisamente en ese sentido se pronuncian Brewer-
Carías (2012) y Hess (2009), quienes sugieren que ese sería 
el mecanismo idóneo para no confrontar a los tribunales 
constitucionales con la expresión de la voluntad popular. 
Fatin-Rouge (2004) agrega que el control previo tiene, además, 
la ventaja de otorgar mayor seguridad jurídica.

No obstante que esos argumentos resultan razonables, lo 
cierto es que el caso norteamericano resulta ser un ejemplo 
valioso de la forma en que el juez encargado de controlar las 
propuestas referendarias no se enfrenta a ellas con temor, 
sino que las entiende como una norma más incorporada al 
ordenamiento. Por ello, la plausibilidad de esos argumentos 
no elimina ni enerva la posibilidad, como se analizará, de 
llevar a cabo un control a posteriori de las reformas a la Carta 
Magna efectuadas por esta vía.

Ahora bien, tratándose de proyectos relativos a la reforma 
del Texto Fundamental, de acuerdo con los artículos 10.b) de 
la Constitución y 96.a), 97 y 98 de la Ley de la Jurisdicción 
Constitucional, el control a priori resulta preceptivo, y se 
entiende que ese carácter forzoso deriva de la trascendencia e 
impacto para el ordenamiento de la propuesta que es sometida 
a consulta, ello con el afán de que no llegue a formar parte 
del derecho de la Constitución una norma que adolece de 
vicios de inconstitucionalidad, lo anterior en defensa de la 
supremacía de la Carta89.

A. El control del procedimiento

La doctrina costarricense en el derecho procesal constitucional 
es pacífica en torno a la posibilidad que tiene la Sala 

89 Sobre el particular, véase Jinesta (2014, p. 296).



121

Alejandro José Robles Leal

Constitucional de controlar el procedimiento que haya seguido 
una reforma parcial a la Constitución (Jinesta, 2014). En 
consecuencia, más allá de la desafortunadamente anecdótica 
sentencia n.° 2007-09469, no se observan razones de peso para 
dificultar o eliminar esta posibilidad tratándose de propuestas 
de enmienda que pretenden someterse a referéndum.

En el ordenamiento costarricense se presenta la particularidad 
de que, en el control a priori, una vez detectado un vicio de 
procedimiento en el camino seguido por una iniciativa para 
reformar la Constitución, el criterio de la Sala Constitucional 
es vinculante y obliga a retrotraer el trámite de la propuesta al 
momento en que se incurrió en el yerro procedimental90.

La Sala Constitucional ha construido la doctrina de que 
únicamente provocan un roce con el derecho de la Constitución 
aquellos vicios esenciales en la tramitación de la iniciativa y 
ha entendido que son requisitos esenciales que invalidan el 
procedimiento aquellos que disponga la propia Constitución 
y los que ordene la regulación interna del Parlamento cuya 
inobservancia pueda afectar el principio democrático, el 
pluralismo político o el principio de publicidad.

Ahora bien, como se analizó, la Sala Constitucional no ha 
dejado de atravesar algunas vicisitudes para definir cuáles 
vicios invalidan el trámite de una propuesta de reforma de 
la Constitución y cuáles no. No obstante, parece ser claro, 
de la lectura de los precedentes de ese Tribunal, que este sí 
considera invalidante la omisión absoluta de cualquiera de 
los procedimientos establecidos en el numeral 195 de la 
Constitución.

90 Artículo 101 de la Ley de la Jurisdicción Constitucional.
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Asimismo, puede concluirse del análisis de la jurisprudencia 
constitucional que ese Tribunal no estima necesariamente 
como un vicio esencial en la tramitación de las reformas a la 
Constitución el incumplimiento de los plazos que el artículo 
195 dispone, y un claro ejemplo de ello lo constituye el voto n.° 
2010-11043, previamente analizado en esta obra.

En suma, ni la doctrina ni la Sala Constitucional debaten 
sobre la posibilidad de ejercer el control previo en relación 
con el trámite de las reformas constitucionales, en ese sentido, 
dado que el traslado de la cuestión a la vía referendaria no 
es otra cosa que la continuación del trámite legislativo, no se 
aprecian razones para eximir de este examen a las propuestas 
de enmienda que pretendan someterse a este mecanismo de la 
democracia directa.

b. El control del contenido

Tal y como se analizó, el control del contenido o control 
material o sustancial de la reforma constitucional que se 
pretende someter a referéndum no presenta las mismas 
facilidades que el control del procedimiento, ni siquiera 
tratándose del control a priori o preventivo. Aun así, existe un 
robusto sustento en la doctrina para entender que el Tribunal 
Constitucional puede evaluar el contenido de la reforma, para 
evitar que se produzca la sustitución o destrucción de la obra 
esencial del constituyente.

No obstante, el control previo tiene la particularidad de 
que, cuando el Tribunal Constitucional identifica vicios en 
el contenido de la propuesta, es decir, en la sustancia de la 
iniciativa de enmienda, su criterio no es vinculante. En otras 
palabras, la decisión de la Sala Constitucional, tratándose de 
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desencuentros materiales entre la propuesta de reforma y la 
Constitución misma, no es más que una opinión consultiva 
sin efectos vinculantes para el pueblo, que eventualmente 
podría terminar aprobando la modificación a la Carta Política.

Aun así, y en dirección con lo apuntado a lo largo de esta 
investigación, se entiende que el poder reformador de la 
Constitución no podría, utilizando el procedimiento agravado 
que esta dispone para su modificación, socavar las bases del 
edificio democrático, destruyendo por ejemplo los principios 
de alternabilidad del gobierno, de división de poderes o de 
control de los poderes públicos, de forma tal que si la Sala 
Constitucional detecta que el plan de enmienda tiene ese fin 
así debe advertirlo, aunque su decisión no resulte vinculante.

En el mismo sentido, el procedimiento de reforma parcial 
tampoco puede ser utilizado para desmejorar el estatus de los 
derechos fundamentales que el Estado ha reconocido a los 
ciudadanos, y en esa misma dirección se han pronunciado, 
justamente, la Corte IDH y la Sala Constitucional.

Sin embargo, se insiste en la debilidad que tiene, en este 
supuesto, el control previo, debido a que la decisión de la Sala 
Constitucional no tiene la virtud de detener el procedimiento 
de reforma y no vincula al pueblo.

3.5.3.2.	El control posterior de la reforma

Según se ha adelantado, por razones estrictamente políticas, 
es bastante más complejo efectuar el control a posteriori 
de las normas incorporadas en el ordenamiento a través 
del referéndum por la posición que asume el Tribunal 
Constitucional contra la voluntad de la mayoría, con más razón 
será más alambicado este examen tratándose de reformas 
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parciales a la Constitución. Ahora bien, el fundamento jurídico 
para llevar a cabo ese control sin duda existe. En ese sentido, 
como bien se ha señalado, por un lado el artículo 73.ch) de 
la Ley de la Jurisdicción Constitucional permite la revisión 
posterior, a través de la acción de inconstitucionalidad, del 
trámite de las reformas efectuadas a la Carta Política, y en 
esa misma dirección el artículo 101 de ese mismo cuerpo 
normativo advierte que el hecho de que no se hallen vicios de 
constitucionalidad en el control a priori no libera a las normas 
del control a posteriori91.

Asimismo, en cuanto al control sustancial de la conformidad 
de la reforma con el derecho de la Constitución, tal posibilidad 
efectivamente existe y, como lo hemos visto, así ha sido 
desarrollado por la doctrina y la jurisprudencia constitucional 
en el país y por otros tribunales constitucionales en la región e 
incluso por la propia Corte IDH. La noción, nuevamente, parte 
de que, incluso incorporada en la Constitución, una norma 
que no sea suprema, por proponer el menoscabo de derechos 
fundamentales o la supresión del sistema democrático, puede 
ser expulsada de esta92.

Ahora bien, lo cierto es que este ejercicio supone, por un 
lado, una enorme prudencia y habilidad por parte del juez 

91 Véase lo dispuesto en el artículo 101 de la Ley de la Jurisdicción 
Constitucional.
92 Es innegable el sabor iusnaturalista de esta afirmación que parte de la 
idea de la existencia de un orden jurídico superior más allá de la misma 
Constitución.  En abono de esta tesis, Rodríguez afirma:  “Al producirse 
la declaración de invalidez, ¿se provocaría una crisis en el sistema?  La 
práctica de las cortes estudiadas en la primera parte evidencia que no.  El 
control jurisdiccional de la reforma pretende evitar que una norma espuria 
se convierta en parámetro de validez, lo cual sí afectaría el sistema desde 
el momento en que se demanda la obligatoriedad a un precepto supremo 
que no es tal.  El examen jurisdiccional se estructura para proteger la Carta 
Magna, en concreto, su indiscutible supremacía”. (2006, p. 146)
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constitucional; pero, por otro, un profundo conocimiento 
sobre las distinciones entre poder constituyente y poder 
constituido entendiendo al poder de reforma como este último. 
En ese sentido, dado que la jurisprudencia constitucional 
costarricense ha terminado por decantarse por la noción de 
la soberanía de la Constitución y no considera soberano a 
ningún poder que ella instituye, y a partir de la sentencia n.° 
2010-13313, podemos inferir que ni siquiera estima como tal 
al pueblo, ese Tribunal distingue claramente entre poder de 
reforma y poder constituyente sin importar el órgano que lo 
ejerza, dándole razón así a De Vergottini (1996) quien afirma 
que no se debe confundir al pueblo como poder reformador 
y al poder constituyente originario, pues el primero siempre 
aparecerá dentro de los límites que el segundo haya fijado. 
Y, en abono de esa tesis, Fatin-Rouge sostiene que por eso, 
generalmente, cuando el pueblo interviene en el trámite de 
reforma referendaria de la Constitución lo hace a pedido 
o por iniciativa de otro poder constituido (2004), que es 
precisamente nuestro caso, según se ha analizado en esta 
investigación.

Por ello se afirma que la Sala Constitucional puede efectuar las 
labores de control jurisdiccional de la reforma, a pesar de esta 
haber sido incorporada por la vía referendaria.

A. El control del procedimiento

Como se indicó antes, el ordenamiento prevé expresamente 
la posibilidad de que la Sala Constitucional revise la reforma 
constitucional por vicios de procedimiento, justamente el 
artículo 73.ch) de la Ley de la Jurisdicción Constitucional 
precisa que ese órgano jurisdiccional puede conocer de la acción 
de inconstitucionalidad “Cuando se apruebe una reforma 
constitucional con violación de normas constitucionales de 
procedimiento”.
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Evidentemente, esa regla habilita a la Sala para efectuar un 
control sobre todos los aspectos relacionados con el trámite de 
la reforma por la vía referendaria, siempre que ello no acarree 
un examen de actos con efectos estrictamente electorales, pues, 
como se vio, la Constitución misma bloquea el análisis de las 
decisiones adoptadas por el Tribunal Supremo de Elecciones 
en ese ámbito competencial.

A pesar de lo expuesto, la Sala Constitucional podría analizar 
algunas decisiones del Tribunal Supremo de Elecciones que 
no impliquen el análisis, la interpretación o la aplicación de 
disposiciones estrictamente electorales.  Por ejemplo, aunque 
el Tribunal Supremo de Elecciones es el que determina si la 
iniciativa encuadra o no dentro de las restricciones materiales 
que incluye el artículo 105 de la Constitución, se estima que 
es perfectamente posible que la Sala Constitucional analice 
si el alcance de esas restricciones materiales fue debidamente 
interpretado por el Tribunal Supremo de Elecciones. No 
obstante, en el extremo contrario, la Sala no podría cuestionar 
ni revisar el cómputo de votos que haga el Tribunal dentro del 
referéndum.

De la misma manera, nada obsta para que la Sala revise 
puntualmente el escrupuloso cumplimiento de los demás 
requisitos que exige el artículo 195 constitucional para 
aprobar una reforma parcial a la Constitución. En ese mismo 
sentido, dado que la Sala ha entendido que forman parte del 
parámetro de revisión del procedimiento legislativo las normas 
dictadas por el Parlamento que aseguran el cumplimiento de 
los principios democrático y de publicidad y el pluralismo 
político, ese Tribunal bien podría revisar el cumplimiento de 
esas disposiciones. Sin embargo, se debe realizar nuevamente 
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la observación de que la Sala no ha sido consistente al definir 
los vicios que invalidan el trámite de la reforma constitucional.

B. El control del contenido

Acá es, precisamente, donde más complicaciones pueden 
surgir para el juez constitucional pues, aunque existen 
suficientes elementos de juicio para entenderlo competente 
para revisar sustancialmente las reformas constitucionales 
tramitadas por la vía referendaria, sin duda alguna es una 
posición políticamente complicada en la que este se hallaría 
colocado. Sería ingenuo pensar que no existirá una elevada 
cuota de presión para el juez constitucional al tener que 
revisar una norma ya incorporada a la Constitución a la que, 
además, se le abona que llegó hasta ahí por el voto popular, esa 
plusvalía política es innegable y es imposible disociarla de la 
norma misma que se analiza.

Sin embargo, no existe obstáculo para que el juez constitucional 
analice el contenido de la reforma, el pueblo puede equivocarse 
en un referéndum y optar por incorporar al ordenamiento 
una norma que restringe los derechos de todas o de un grupo 
de personas, que socava las bases del Estado democrático de 
derecho o que afecta esencialmente la obra del constituyente93.

En todo caso, la propia Sala Constitucional ha afirmado 
la posibilidad de revisar que el poder reformador no dicte 
disposiciones que impliquen la derogación o sustitución de 

93 En ese sentido, téngase en consideración el contenido de las sentencias 
n.º 2003-02771 de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, n.º 
C-141/10 de la Corte Constitucional de Colombia y del caso Gelman contra 
Uruguay, dictada por la Corte IDH.



128

Alejandro José Robles Leal

decisiones políticas fundamentales adoptadas por el poder 
constituyente94, conservando así la potestad de anular aquellas 
modificaciones que impliquen una desmejora del clausulado 
del Estado de derecho.

Evidentemente, la facultad del Tribunal para finalmente 
oponerse como poder contramayoritario a la voluntad del 
pueblo dependerá, sobre todo, de la aceptación que sus 
decisiones hayan tenido, históricamente, por parte de la 
población.

94 Sentencia n.º 2003-02771.
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A través de la obra se ha demostrado que existe la real y 
efectiva posibilidad de que los órganos encargados del control 
de constitucionalidad efectúen esas tareas respecto de las 
iniciativas o reformas ya incorporadas a la Constitución por 
la vía referendaria.

En ese sentido, vale apuntar que, a pesar de la supuesta 
rigidez del procedimiento de reforma constitucional por la 
vía parlamentaria en nuestro país, la Sala Constitucional de la 
Corte Suprema de Justicia ha flexibilizado en alguna medida, a 
partir de sus interpretaciones, el procedimiento para la reforma 
de la Constitución. De esa manera, ni siquiera ha sostenido 
una interpretación coherente del procedimiento, sino que 
en algunos momentos ha efectuado una lectura del artículo 
195 y en otros ha cambiado diametralmente de postura. Así, 
aunque en un primer momento se sostuvo que cada uno de 
los trámites y plazos estipulados en ese numeral era esencial, 
posteriormente flexibilizó ese criterio y, actualmente, sostiene 
que el incumplimiento de los plazos definidos en esa norma 
no acarrea, necesariamente, la nulidad de la reforma.

En Costa Rica nunca se ha efectuado una reforma 
constitucional por la vía referendaria, pero lo cierto es 
que el Tribunal Supremo de Elecciones, como órgano 
encargado constitucionalmente de efectuar el referéndum, ha 
interpretado que este solo puede llevarse a cabo si previamente 
el Poder Legislativo ha intervenido efectuando los trámites 
que el Constituyente le encargó en el marco de la reforma 
constitucional. De esta manera ha sostenido que no es posible 
convocar a un referéndum para modificar la Carta Política si 
el Parlamento no ha aprobado previamente la reforma.

CONCLUSIONES
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En todo caso por el diseño que poseen los instrumentos 
de democracia participativa o directa, el único de ellos que 
resulta útil para aprobar una reforma constitucional es el 
referéndum. Por el contrario, la iniciativa popular únicamente 
permite someter al conocimiento del Parlamento un proyecto 
de reforma constitucional, pero en sí mismo este no es un 
mecanismo que permita incorporar modificaciones a la 
Constitución.

En cuanto a la tramitación de la reforma por la vía referendaria, 
quizás uno de los inconvenientes más importantes que se 
presenta es el referido a cuál es el órgano competente para 
convocar el referéndum. En efecto, existe una contradicción 
aparente entre los artículos 105 y 195.8) de la Constitución 
Política pues el primero habilita a tres órganos para hacer 
la convocatoria (el Poder Legislativo, el Poder Ejecutivo de 
forma mancomunada con el Poder Legislativo y el pueblo) 
mientras que el segundo solo le otorga esa capacidad al 
Poder Legislativo con el voto de las dos terceras partes de sus 
miembros. En ese sentido, dado que únicamente el numeral 
195.8) regula la cuestión relativa a la enmienda constitucional 
por la vía referendaria y es la norma que además se encuentra 
incluida en el Título XVII de la Carta Política, que trata sobre 
las reformas a esta, se estima que la cuestión debe resolverse 
entendiendo que, de acuerdo con esta disposición, el único 
órgano capaz de convocar al pueblo para que intervenga 
en un referéndum para modificar el Texto Fundamental es 
el Parlamento con el voto de las dos terceras partes de sus 
miembros. Entender el artículo 195 de cualquier otra manera 
distinta a la que acá se propone significa flexibilizar la Carta 
Magna, situación incompatible con la rigidez que la caracteriza 
en el ordenamiento costarricense.
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Ahora bien, aun cuando la reforma incorporada a la 
Constitución goza de una mayor legitimidad política (una 
especie de superlegitimidad o plusvalía), lo cierto es que 
ninguna norma impide que esta sea sometida al control de 
constitucionalidad. En esa dirección, quienes intentan sustraer 
de la jurisdicción constitucional la revisión de esas reformas 
acuden a justificaciones que suelen confundir las nociones 
de supremacía y soberanía, atribuyéndole al pueblo, como 
poder constituido, una cualidad que no posee: la soberanía. 
Ciertamente, el pueblo cuando interviene en un referéndum 
para reformar la Constitución actúa dentro de los límites 
acotados por el propio poder constituyente; en consecuencia, 
no puede entenderse soberano quien actúa limitado.

Así, el pueblo, por no ser otra cosa que un poder constituido, 
no tiene la capacidad de destruir o sustituir la obra esencial del 
constituyente originario; entonces, su actuación solo puede 
efectuarse dentro de los cauces procedimentales y los límites 
materiales que el constituyente haya dispuesto para que el 
pueblo participara en la reforma.

Lo expuesto hasta ahora conduce a afirmar que las 
actuaciones del pueblo que destruyan la obra esencial del 
poder constituyente serían controlables por la jurisdicción 
constitucional.

Aun así, es bastante evidente que una de las mayores 
resistencias que enfrenta la justicia constitucional para revisar 
las modificaciones constitucionales que han seguido ese 
cauce es el aparente déficit de legitimidad democrática de los 
tribunales, cortes o salas constitucionales. No obstante, ese 
déficit se vería superado en el tanto exista una norma habilitante 
que le permita revisar las reformas a la Carta Magna al órgano 
encargado del control de constitucionalidad y, ciertamente, 
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este ejerza esas tareas con una enorme prudencia y una cuota 
de autocontención considerable. En todo caso, la justicia 
constitucional no debe olvidar que su tarea es, por definición, 
la de funcionar como equilibrio contramayoritario dentro del 
entramado del Estado de derecho.

En todo caso, el sustento teórico más robusto para autorizar 
el control de las reformas constitucionales tramitadas por 
la vía referendaria lo brinda el principio de supremacía 
constitucional. A partir de este es posible entender al pueblo 
como un poder constituido -habilitado- por la misma Carta 
Política para que opere su modificación, pero a la vez limitado 
por ella misma. La Constitución como norma y como cúspide 
dentro del ordenamiento impide que esta sea superada por los 
órganos que ella ha establecido. En ese sentido, su contenido 
no puede ser cambiado hasta hacer irreconocible la obra del 
poder constituyente, eso implicaría una utilización ilegítima 
del poder de reforma, habilitando así al órgano respectivo a 
ejecutar las tareas de defensa de la Constitución. Por ello, es 
de suma utilidad los conceptos de destrucción o sustitución 
de la obra del constituyente que se desarrollaran en México 
y Estados Unidos desde el siglo XIX y que aluden a la 
imposibilidad de que el poder reformador se exceda socavando 
contenidos esenciales dentro del Estado de derecho. Hoy se 
entendería que esos contenidos hacen referencia a la vigencia 
del régimen democrático, la división de poderes, la alternancia 
en el ejercicio del poder y la efectiva garantía del respeto por la 
dignidad humana y los derechos fundamentales.

Precisamente, por lo anterior, es injustificable que, 
prevaliéndose de mecanismos supuestamente democráticos, 
se intenten dinamitar las bases del Estado democrático de 
derecho. Tal cuestión no solo es inaceptable desde el plano 
teórico, sino que debe existir la posibilidad de revertir 
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cualquier decisión que adopte el pueblo y afecte los postulados 
esenciales fijados por el poder constituyente.

Ahora bien, la intervención del pueblo solo puede darse, en 
estos casos, en los supuestos y de la forma en que la propia 
Constitución habilite; así, cualquier participación de este fuera 
de esos cauces procedimentales a los que está sujeto, torna nula 
la modificación, esto en virtud del carácter rígido del Texto 
Fundamental y la imposibilidad de practicarle cambios a través 
de un procedimiento no estipulado en ella misma. Es decir, 
como ya se ha insistido, el pueblo no se encuentra autorizado 
para flexibilizar el trámite de reforma de la Constitución 
y su intervención no supone una “pila bautismal” donde se 
lavan los “pecados” o yerros procedimentales en que se haya 
incurrido.

Sin embargo, el hecho de que el poder reformador referendario 
se ajuste al procedimiento establecido en la Constitución para 
su cambio no acarrea la legitimación de cualquier decisión 
adoptada por aquel. En ese sentido, aquellas modificaciones 
que rebasen los límites materiales, explícitos o implícitos, 
que la Carta Magna contenga podrían ser reclamadas como 
inconstitucionales y ser sometidas a la revisión judicial. Esto 
por cuanto, parafraseando a Marbury (citado por Rodríguez, 
2006) el poder conferido al pueblo para ajustar la Constitución 
no le da el derecho a sustituirla o destruirla. Es decir, el pueblo 
no puede, a través de los mecanismos de la democracia directa, 
demoler el edificio que sostiene al Estado de derecho.

En esa dirección, diversas instancias jurisdiccionales han 
perfilado cuáles son esos contornos a los que debe ceñirse 
el contenido de la reforma, resultando valiosos los aportes 
de la Corte IDH, de la Corte Constitucional de Colombia, 
de la Sala Constitucional de nuestro país y de la Suprema 
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Corte de Justicia del Uruguay. Esos órganos jurisdiccionales 
han definido como valladares infranqueables para el poder 
reformador95 los elementos esenciales de la democracia, el 
respeto y protección de la dignidad humana y los derechos 
fundamentales; de esa forma, aunque el poder constituyente 
no haya establecido cláusulas expresas de intangibilidad, los 
cambios en el Texto Supremo que incidan negativamente en 
esas cuestiones serían inválidos, en virtud de que esos linderos 
ni siquiera pueden ser traspasados por el pueblo como poder 
reformador referendario.

En el caso costarricense se presenta la particularidad de que, 
por el diseño dispuesto por el constituyente, existen a la vez 
dos órganos encargados de la defensa de la Constitución 
frente al poder reformador referendario. En efecto, tanto la 
Sala Constitucional como el Tribunal Supremo de Elecciones 
tienen la obligación de evitar la celebración de aquellos 
referéndums que atenten de forma abierta y directa contra lo 
prescrito por la Carta Magna.

En el supuesto específico del Tribunal Supremo de Elecciones, 
sus tareas de control serán siempre ejercidas de previo a la 
celebración del referéndum. Así, este ha indicado que para 
proceder a la celebración de un referéndum para modificar la 
Constitución es necesario que el Parlamento haya aprobado el 
plan de enmienda en primera legislatura, según lo prescrito 
por el artículo 195 de la Carta Política. Sin embargo, aunque 
sus funciones podrían limitarse a la revisión de la tramitación 
del proyecto de reforma, el Tribunal Supremo de Elecciones 
parece entender que aquellas modificaciones que abierta y 
groseramente colisionen contra el contenido esencial de la 
obra del constituyente no pueden ser sometidas a referéndum. 

95 El caso de la Corte IDH es bastante más llamativo, pues ha dicho que 
algunos de esos límites vinculan al propio poder constituyente originario.
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Esa tesis bien podría verse reforzada por el contenido del 
voto n.° 2010-13313 de la Sala Constitucional que parece 
sugerirle al órgano electoral que impida la celebración de 
aquellos referéndums que impliquen un menoscabo o un 
desmejoramiento de las libertades o derechos fundamentales.

Ciertamente el órgano que posee mayores posibilidades de 
control es la Sala Constitucional. Esta puede ejecutar labores 
de control previo y control posterior a través de los remedios 
que la Ley de la Jurisdicción Constitucional ha dispuesto para 
esos fines.

Según lo dispuesto en los artículos 10.b) de la Constitución 
y 73.ch), 96.a), 97, 98 y 101 de la Ley de la Jurisdicción 
Constitucional, la Sala Constitucional puede revisar el 
procedimiento seguido por la reforma antes y después de 
su aprobación. En ese sentido, la Sala ha definido en su 
jurisprudencia que la reforma solo puede ser declarada 
inconstitucional en su trámite cuando existan vicios esenciales 
y ha estipulado que son de esa entidad aquellos que impliquen 
la omisión de una o varias de las disposiciones establecidas 
en el artículo 195 o la violación de las normas que regulan 
el funcionamiento del Parlamento y acarreen la vulneración 
del principio democrático, el derecho de enmienda o el 
pluralismo político son inconstitucionales sin importar si 
fueron aprobadas de forma impecable.

De la misma manera, la Sala Constitucional ha entendido, y 
ello se desprende de la doctrina sentada en el voto n.° 2003-
02771, que ella es competente para controlar el contenido 
mismo de la reforma antes y después de su aprobación. Incluso, 
ha sostenido que el escrupuloso respeto del procedimiento 
pautado en el artículo 195 de la Constitución no puede 
servir de excusa para introducir normas en la Carta Magna 
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que atentan contra el Estado democrático de derecho. De esa 
forma ha advertido que las enmiendas que atenten contra 
el principio democrático o la efectiva tutela de los derechos 
fundamentales  pueden ser controladas y expulsadas del Texto 
Fundamental.

En ese sentido, en la sentencia n.° 2010-13313 la Sala 
Constitucional sugiere que ni siquiera el pueblo puede atentar 
contra esos postulados esenciales contenidos en la obra del 
constituyente originario, de manera tal que parece tomar 
posición por impedir que el poder reformador referendario 
destruya el contenido de la Constitución, sometiéndolo a 
límites materiales, aunque estos no existen de forma expresa 
en la Carta Política, más allá de las restricciones que de forma 
general establece el artículo 105 de la Constitución para que 
el pueblo sea llamado a adoptar decisiones públicas por la vía 
referendaria.

En resumen, la intervención del pueblo para reformar la 
Constitución en nuestro ordenamiento no solo se encuentra 
notablemente acotada, sino que los órganos de control han 
demostrado no estar dispuestos a permitir que el poder 
reformador referendario desbarate la obra del constituyente 
en 1949. De esta forma, la postura contramayoritaria del 
Tribunal Supremo de Elecciones y la Sala Constitucional 
parecen ser la mejor garantía de que el pueblo no podrá salirse 
de la democracia y las garantías que la acompañan por vías 
supuestamente democráticas.
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La preocupación en torno a la posibilidad de que por 
intermedio de mecanismos de participación directa 
de la ciudadanía -en apariencia democráticos-, 
se menoscabe la estructura esencial del Estado 
de Derecho, se encuentra latente a lo largo de la 
obra, precisamente por ello el autor se decanta, 
de manera evidente, por un control robusto por 
parte de los guardianes de la Constitución (la 
Sala Constitucional y el Tribunal Supremo de 
Elecciones), para evitar que a través de esos 
instrumentos se erosione la institucionalidad 
costarricense. Para justificar esa participación de 
los órganos de control, el autor acude a un conjunto 
de postulados teóricos que, a su juicio, permiten 
a esos órganos vigilar la labor de la ciudadanía 
cuando pretende reformar la Constitución Política.
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