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Resumen: El proceso referendario de 2007, previo a la aprobacién del Tratado de Libre
Comercio entre Centroamérica, significd una gran fiesta civica para nuestro pais, fue la
primera vez que, a nivel nacional, el pueblo fue llamado a decidir sobre una propuesta
normativa. Sin embargo, entrafié también enormes dudas respecto de las competencias
para controlar la constitucionalidad de las normas sometidas a referéndum, y hasta que
punto ese control podria acarrear una invasion en el ambito de competencias por parte
de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia al Tribunal Supremo de
Elecciones, o viceversa. En este breve trabajo se pretende esbozar un posible criterio
para distinguir las competencias de control de ambos o6rganos, en aras de evitar una
invasion, por parte de cualquiera de los dos 6rganos, en la esfera competencial del otro.

Palabras claves: Control de constitucionalidad / Conflicto de competencias / Consulta
popular / Referéndum / Sala Constitucional / Tribunal Supremo de Elecciones /
Jurisdiccidn constitucional / Jurisdiccion electoral.

Abstract: The referendum process of 2007, prior to the approval of The Central
America-Dominican Republic-United States Free Trade Agreement (CAFTA) signified a
major civic celebration for our country; it was the first time that nationally, the People
was called to decide a legal policy proposal. However, it also entailed enormous doubts
respect the competences to control the constitutionality of the Agreement’s legal rules
submitted to referendum, and the extent to which such control could lead to an invasion
of said competences by the Constitutional Chamber of the Supreme Court into those of
the Supreme Electoral Tribunal, or vice versa. This brief article is meant to outline a
possible criterion for distinguishing the control powers of both bodies, in order to impede
an invasion of one in the jurisdictional sphere of the other.

Keys words: Control of constitutionality / Conflict of Powers/ Popular Consultation /
Referendum / Constitutional Chamber / Supreme Electoral Tribunal / Constitutional
Jurisdiction / Electoral jurisdiction.
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“Es eso una teoria, exactamente como una caja de
herramientas... Es preciso que eso sirva, que
funcione. Y no [que ella sirva] para si misma.”.
DeLEuzE

“Para la dogmatica europea, quiza algunos de los
problemas que pretendemos hacer visibles [...]
puedan parecerles realismo mdagico, pero creemos
qgue los fantasmas que recorren América Latina
sélo pueden ser exorcizados cuando se los muestra

en toda su crudeza.”
ArMIIO SANCHO.

El proceso referendario de 2007, previo a la aprobacion del Tratado
de Libre Comercio entre Centroamérica, Republica Dominicana y Estados
Unidos de América nos dejo grandes ensefanzas; pero, también, grandes
dudas. El pueblo mostré un gran nivel de madurez al participar en el
desarrollo de ese referéndum, pues, aun cuando las discusiones en algun
momento se tornaron acaloradas, lo cierto es que el respeto por el Estado
Democratico de Derecho, de una u otra forma, prevalecio. Al fin y al cabo,
vencedores y vencidos aceptaron los resultados respectivos dados a
conocer por el Tribunal Supremo de Elecciones. Sin embargo, en el
camino, se hizo muy visible la escasa y laxa regulaciéon legal del
referéndum en nuestro pais'. Esas carencias fueron subsanadas, en parte,
por los esfuerzos del Tribunal Supremo de Elecciones que, por via

reglamentaria, completd la escasa previsién normativa.

No obstante, en esa campafa referendaria también observamos que
la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, en una primera
resolucion, la 2007-02159, dejo de controlar, a profundidad, el Tratado de
Libre Comercio entre Centroamérica, Republica Dominicana y Estados

Unidos de América, eximiéndolo de todo examen previo al referéndum delL

! Al respecto, véanse las acertadas criticas en Rueba LeaL, Paul (2007).
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7 de octubre de 2007 y, en un segundo fallo, el 2007-09469, controlando
el proyecto, Unicamente, en cuanto a su contenido, mas no en cuanto al
procedimiento seguido, pues, a juicio de la mayoria del Alto Tribunal, *

n

no [se encontraba] nada que revisar...” respecto de las cuestiones

procedimentales.

Ese criterio imbrica un grave riesgo para el Estado Democratico de
Derecho, y, adicionalmente, signific6 un vaciamiento del concepto de
supremacia constitucional. Esas razones conducen a sostener que parece
necesaria la variacion de los criterios citados respecto del control de las
normas sometidas a referéndum, para lo cual se esbozan algunos
elementos de juicio para deslindar las competencias de la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia y del Tribunal Supremo de
Elecciones, los cuales, se considera, permitirian alcanzar el cometido de
realizar un estricto control de constitucionalidad sobre las normas que se
pretenden someter a este mecanismo de la democracia directa, en

defensa del Estado Democratico de Derecho.

I. La supremacia constitucional’: limite infranqueable para el
referéndum

Una norma sometida a referéndum, a pesar de la decisién de
oportunidad y conveniencia que el pueblo pueda tomar, sigue estando
sujeta a la jerarquia de las fuentes, y en tal sentido, ya KeLsen lo sostuvo,
la fuente de fuentes es la Constitucidon, que es norma suprema, y a ella
deben someterse todas las demas disposiciones que se insertan en el

ordenamiento.

2 Ciertamente, no se pretende agotar ni presentar exhaustivamente este tema, lo que se desea es hacer una
breve reflexion sobre su significado, en el tanto se estime Util para esta investigacion, si lo que se quiere es
profundizar en ese topico, se aconseja al lector acudir, entre muchos otros textos, a Garcia pe Enterria, Eduardo
(1983); Hess Herrera, Ingrid (1993); Kewsen, Hans (1974); Loewenstein, Karl (1983); Moias Batiiori, Isidre (1998);
Mufioz MacHapo, Santiago (2004).
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En la doctrina europea continental, asi como en toda la americana,
hoy existe consenso en torno a la calidad de norma juridica de la
Constitucién Politica, la cual es exigible a los poderes publicos y aplicable
en el tanto regula su actividad y los limita. En ese sentido, Garcia DE

EnTERRIA, CON gran certeza, ya ha sostenido que:

‘...en todos esos contenidos la Constitucion se presenta como
un sistema preceptivo que emana del pueblo como titular de la
soberania, en su funcion constituyente, preceptos dirigidos
tanto a los diversos OJrganos del poder por la propia
Constitucién establecidos como a los ciudadanos...””.

Entonces, no puede existir duda del caracter normativo del texto
constitucional, esta, de inmediato, se vuelve aplicable por todos los
organos estatales. En tal sentido, acertadamente, Hess Herrera considera

que:

“La Constitucion se caracteriza, ademdas de los elementos
mencionados por ser un conjunto de normas, que comparte,
por tanto, las peculiaridades comunes a toda norma juridica.
Asi, entre esas caracteristicas podemos decir que la
Constitucion es aplicable...".

Ahora bien, la Constitucion para ser tal, y, por ende, ser norma
suprema, debe cumplir unos determinados requisitos, de lo contrario
podra llamarsele de esa forma, pero solo, en los términos de LoewensTe, |0
serd en un sentido nominalista o semantico. Esos requisitos que debe
llenar toda Constitucién, para serlo realmente, grosso modo, se puede
decir que son: (a) el establecimiento de un orden politico determinado,

definido en su estructura basica y en su funcién®; (b) que esa estructura

3 Garcia pe Enterria, Eduardo (1983: 49).

4 Hess Herrera, Ingrid (1993: 46.)

5 Orozco SoLano, citando a Hesse, afirma: “Pues bien, de acuerdo con Konrad Hesse, el derecho constitucional (la
Constitucién) se encuentra en una situacién de primacia con respecto de todo el ordenamiento, en cuanto
constituye un orden juridico fundamental de la comunidad.”. Orozco Sotano, Victor (2009: 34).
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fije un ejercicio limitado del poder; y, (c) esa limitacién del poder debe
estar determinada por el reconocimiento de una serie de libertades,
derechos y garantias a los individuos, que se reconocen como producto de

la dignidad® que, se entiende, le es inherente a todo ser humano’.

Evidentemente, la historia nos ha demostrado que cualquier poder
ilimitado conduce al menosprecio del ser humano, producto, en buena
parte, de los efectos que ese poder puede tener en su detentador. De
manera muy grafica Lord Acton resumio esta cuestion en su célebre frase:
“El poder corrompe, y el poder absoluto corrompe absolutamente.”®. En
ese sentido, se estima que, con razdn, Garcia pe Enterria afirma que el
poder ilimitado es un contrasentido, pues conduce a la cosificacion de

alguna de las partes de la relacion, de tal suerte, sostiene que:

“El principio limitativo del poder y de definicion de zonas
exentas o de libertad individual es, en efecto, un principio
esencial del constitucionalismo. Por una parte, porque la
libertad es consustancial a la idea misma del poder como
relacion entre hombres; el concepto de un poder absoluto o
ilimitado es intrinsecamente contradictorio, puesto que nadie
puede estar sometido integramente 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.”.

Pues bien, la Constitucion es norma juridica, 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 limitacion

debe estar en funcion de la dignidad intrinseca a todo ser humano®®.

¢ Se advierte desde ya, el concepto de “dignidad” es de los mas indeterminados que conoce la ciencia juridica,
por lo que es dificil dar, si acaso, una aproximacion, mas o menos, adecuada de lo que ese término significa.

7 Garcia e Enterria, Eduardo (1983: 44).

8 La frase, originalmente, fue expresada en estos términos: “Power tends to corrupt, and absolute power
corrupts absolutely.”.

® Garcia pE Enterria, Eduardo (1983: 46).

10 Aracon Reves afirma que: “[...] Aqui reside la base tedrica de la supralegalidad constitucional, que no es otra
que el genuino concepto de Constitucion: la limitacion de los poderes del Estado encaminada a garantizar la
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Ahora, no solo es norma, sino que es la primera y mas importante, es la
que se ubica en la cuspide del ordenamiento y ninguna otra puede
oponérsele, debido a que es la “/a ley suprema de la tierra”!, en los
términos de la Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos de
Ameérica. Esa expresion, y esa forma de entender la Constitucion, hoy es
compartida, practicamente, por todo el constitucionalismo continental.
Esto implicé el abandono de las ideas de Montesquieu y de Brackstone'? sobre
la ley como expresion de la soberania popular, y la construccién del
concepto de soberania parlamentaria'®, concepciones 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 Constitucion es norma, por ende, produce efectos
juridicos, asi, ningun poder constituido puede colocarse por encima de

ella?.

Ahora, como se sefiald, el ordenamiento juridico estd presidido por
la Constitucion, esta fija las fuentes del Derecho positivo. Pero, ademas,
esta es la fuente de las fuentes del Derecho, pues establece cuales son los
actos o hechos capaces de producir normas juridicas'>. Entonces, solo si
una norma se dicta con apego a lo dispuesto por la Constitucién (en lo

referente al érgano que la decreta, que debe ser disefiado por el propio

libertad de los ciudadanos.”. Aracon Reves Manuel (1986: 20).

" Esa expresion corresponde al caso Cooper vs. Aaron, conocido en 1958 por la Suprema Corte de Justicia de
los Estados Unidos, ella es recogida por Sacits, citado por Orozco Sotano, Victor (2009, p. 25).

12 BLackstone 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»" Biackstone citado por
Garcia pe Enterria, Eduardo (1983: 53).

3 ArmMuo SancHo, de forma ilustrativa y aclaradora, agrega: “[...] Sin embargo, el siglo XX nos sefiala el fin del
suefio 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.”. Arvuo SancrHo, Gilbert (2007:. 17).

4 véanse a Arvio Sancro, Gilbert (2007: 17), y, para un tratamiento mas amplio del tema, a Hess Herrera, Ingrid
(1993, p. 28 y ss.).

15 MoLas BatLLorl, Isidre (1998: 199).
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Texto Fundamental, fijando su composicién, competencia y el
procedimiento que debe seguir) esta sera valida y vinculante. En efecto, la
Constitucién “...es la primera de las «normas de produccion», es la norma

normatorum, la fuente de las fuentes...”*®.

De esta manera, y, especificamente, al tratar la obligacién de que,
en nuestro pais, las leyes se adecuen, procedimental y sustancialmente, al
Derecho de la Constitucidon ya la doctrina nacional ha tenido la oportunidad

de pronunciarse. De tal forma, se ha indicado que:

‘...En este sentido, [...] el contenido del principio de supremacia de

la Constitucion supone en el ordenamiento juridico costarricense:

..La obligacion de que las leyes y, en general, las demas
normas del ordenamiento juridico se adecuen a la Constitucion
Politica, lo que comprende la necesidad de que sean dictadas
conforme a los criterios que la Constitucion establece, y en el
caso costarricense, también conforme al Reglamento de Ila
Asamblea Legislativa, para que su contenido no sea contrario a
los principios que componen el Derecho de la Constitucion.”’.

Eso le permitié, en su momento, a Garcia pe Enterria afirmar que la
supremacia constitucional, y la especial fortaleza con la que esta vincula al
juez, ademas, de la obligacion que tiene el legislador de no contradecir el
Texto Fundamental, provocan que la nocidn de soberania del érgano
legislativo ordinario desaparezca de manera automatica, debido a “...que
no puede ser soberano un cuerpo creador de Derecho que esta
subordinado a otro cuerpo creador de Derecho..."®.

Pues bien, lo dicho hasta aca, sobre la supremacia constitucional, y

la exigencia que esta impone de que todas las disposiciones

16 Garcia be EnTerria, Eduardo (1983: 49).

17 Piza Escaiante, Garcia pe EnTerria, GonzAlez Rivas y ViLiaverpe Menenpez, citados por Patifio Cruz, S.; y Orozco SoLano,
V. (2004, ps. 35y 37).

'8 Corwin, citado por Garcia be Enterria, Eduardo (1983: 49).
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infraconstitucionales se adecuen, procedimental y sustancialmente, al
texto fundamental, es aplicable, por igual, a las leyes sometidas a
conocimiento del Parlamento o la Asamblea Legislativa; y a las leyes
llevadas a la decisidon del pueblo en un referéndum. Esto es asi, pues en
ambos casos se trata de poderes constituidos por la Carta Politica.
Parafraseando a Sosrapo Gonzilez, el pueblo, cuando actia en un
referéndum legislativo, en lo Unico que se convierte es en una Asamblea
Legislativa ampliada. Por esta razon, la justicia constitucional, al momento
de ejercitar el control de constitucionalidad, no deberia poner atencion en
quién emite un acto, sino que deberia fijarse simplemente en el acto de
que se trata y en su jerarquia. Al fin y al cabo, lo que se debe hacer es
revisar la validez normativa del acto, sin tomar en cuenta, para nada, la
calidad de su autor, debido a que el control responde a la necesidad de
asegurar la supremacia de la Constitucidon y de hacer respetar la jerarquia
de normas que esta impone, nunca a otra cosa. Se debe tomar en cuenta
que la actuacién del pueblo, como legislador, en un referéndum, le puede
dar una plusvalia o superlegitimidad politica a la decision adoptada
respecto de la norma que ha sido sometida al mecanismo. Sin embargo,
juridicamente, el acto y la decisién que se adopten seguiran teniendo el
mismo valor que si los hubiera adoptado un Parlamento o una Asamblea

Legislativa'®.

Entonces, nada deberia obstar para que la jurisdiccion constitucional
pueda controlar, procedimental y sustancialmente, las normas sometidas a
referéndum, pues parte de la legitimidad de un texto positivo deviene de
la observancia de las formas y del respeto de la legalidad. Se entiende que

las teorias democraticas mas maduras, y mas trabajadas, no se contentan

1% Fatin-Rouce Steranini, Marthe (2004:223 y 51). Al respecto, la autora clarifica que: “[...] En efecto, cualquiera
que sea el autor del acto, la jurisdiccion constitucional no tiene que pronunciarse sobre la oportunidad de la
decision, sino, simplemente, sobre su constitucionalidad. La gente no es infalible desde el punto de vista
juridico, las leyes referendarias no tienen, entonces, que ser sacralizadas. En consecuencia, el juez
constitucional deberia poder controlarias.”.
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con un poder sélidamente legitimado, pues estas entienden que el nucleo
de la democracia radica en el hecho de que ese poder esté al mismo
tiempo limitado de forma adecuada®®. Esa limitacién se encuentra, sobre
todo, en el respeto de las formas y de las reglas, es decir, de la

legalidad?®.

Por todo lo anterior, Burbeau sostiene que:

‘...decir que "la expresion directa de la soberania nacional” no
puede ser sometida a ningun control, es rebajar la Constitucion
al rango de una coleccion de férmulas técnicas, validas,
solamente, para las actividades de los representantes. Es
también, y mas gravemente, confundir dos calidades del
pueblo, segun las cuales actua como soberano o como
gobernante. En el tanto que soberano, él es absolutamente
libre, pues es la fuerza politica 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 demas gobernantes,
dominada por el estatuto que la Constitucion le impone a los
agentes de ejercicio del poder."*.

Lo dicho hasta ahora parece conducir, inexorablemente, a diversas
conclusiones respecto de nuestra jurisprudencia constitucional, pues esta
confunde las nociones de soberania y limitacion del poder, lo cual es
incongruente desde el punto de vista argumental, y parece haber vaciado

por completo el nucleo del principio de supremacia constitucional. En ese

sentido, es preciso recordar la sentencia 2007-09469 de las 10:00 horas

2 Sobre la cuestidn, criticando la llamada “soberania del pueblo” Fatin-Rouce Stéranint argumenta que “Por otro
lado, en la época en la cual las teorias absolutistas de Rousseau, Sieves y el mismo Scumrrr fueron desarrolladas, la
soberania del pueblo era mas un objetivo que una realidad. Durante muchos afios, después de la revolucion, las
asambleas fueron sacralizadas, puesto que ellas ilustraban el final del absolutismo mondrquico. Posteriormente,
el sistema de la democracia exclusivamente representativa se debilitd; los procesos de democracia directa
fueron introducidos, a fin de controlar la accién de los representantes. La decision popular era considerada
como justa y sabia, y el principio de la soberania del pueblo conocié sus horas de gloria. Sin embargo, en
nuestros dias, esta ultima no puede ser, simplemente, tomada como un poder absoluto e ilimitado,
al punto que permitiria a la gente actuar de manera arbitraria. [...]".Fatin-Rouce Steranini, Marthe (2004:
296).

2! Lucian citado por Fatin-Rouce Steranini, Marthe (2004: 296).

2 Buroeau, citado por Fatin-Rouce Steranini, Marthe (2004 : 81).
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de 3 de julio de 2007, de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de

Justicia, en la que se consideré:

“III.- Sobre Ila improcedencia de revisar los vicios
legislativos de procedimiento. En Ilo que respecta al
procedimiento seguido en el caso concreto, es evidente que al
haberse suspendido el tramite legislativo en razén de la
convocatoria que realizara el Tribunal Supremo de Elecciones
donde la ciudadania decidira la aprobacion o rechazo del
proyecto en consulta, no debe esta Sala entrar a revisar las
actuaciones llevadas a cabo en el seno de la Comision de
Asuntos Internacionales y Comercio Exterior de la Asamblea
Legislativa y en general durante el procedimiento legislativo
abandonado. Notese que la voluntad de Ila Asamblea
Legislativa no se ha manifestado, pues al no haberse aprobado
el proyecto en primer debate lo Unico que existe en cuanto a
procedimiento, es lo relativo a las actuaciones preliminares de
la Comision, sin que el Plenario haya acogido dichas
actuaciones. Por tal razdn, cualquier eventual vicio existente
en el seno de la Comision podria ser enmendado durante la
discusion en el Plenario si ésta se llegara a dar. Por ello, la
posibilidad de revisar el procedimiento queda reservada
Unicamente en el caso de que el referéndum que se realizara
no logre alcanzar el porcentaje requerido para ser vinculante,
y en consecuencia, la discusion retorne al tramite 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 indico, esta Sala no desconoce que
también el pueblo como soberano debe someterse a la
Constitucion Politica, 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 razon, en la presente consulta se
analizaran unicamente 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 tramite legislativo.
Por supuesto, que ello no enerva la posibilidad, de que este
Tribunal revise el procedimiento llevado a cabo en el caso de
que el referéndum convocado no logre alcanzar el porcentaje
requerido para ser vinculante, y en consecuencia, la discusion
retorne al tramite legislativo, pues en este caso se encuentra
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prevista la consulta preceptiva ante la Sala una vez aprobado
en primer debate. "

Lo primero que se debe anotar respecto de ese fallo es que el
tramite legislativo no se suspendid, tampoco se abandond. Lo que sucedid
fue que, en realidad, el plenario de la Asamblea Legislativa decidié que el
Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica, Republica Dominicana y
Estados Unidos de América debia continuar su tramitacién ante el pueblo,
que, en un referéndum, decidiria si este se aprobaba o improbaba.
Sostener una posicidon contraria tendria la importante consecuencia
practica de calificar al referéndum como una via inepta para continuar el
tramite legislativo, no pudiendo generar efectos juridicos. Claro esta que
el mecanismo produce efectos, justamente, porque el propio articulo 105
de la Constitucidon Politica lo incluye como una de las formas de finalizar el
camino seguido por una propuesta de ley. En este caso, lo Unico que varia
es que el 6rgano que termina decidiendo y ejerciendo la potestad de
legislar es el pueblo directamente, no sus representantes, y el pueblo
actla, como se explicara en la siguiente seccion, como un poder
constituido, es decir, como un drgano legislativo?>. En ese caso lo que
sucedié fue que la Asamblea Legislativa, como producto de una gestion del
Poder Ejecutivo, nada mas, trasladé la responsabilidad de tomar la
decision final, sobre el Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica,
Republica Dominicana y Estados Unidos de América, al pueblo. Esta ultima
fue, precisamente, la voluntad de la Asamblea, que el colegio electoral

tuviera la ultima palabra respecto de ese tratado.

2 No obstante, en un planteamiento ligeramente distinto, Auer afirma que “[...] la democracia, sobre todo
referendaria, confiere al cuerpo electoral la calidad de 6rgano del Estado, la gente que elige, que “toma la
iniciativa” y que vota, debe, asi, ser considerada como una especie de “cuarto poder” separado de los otros
tres. Este tiene una composicion particular y funciona a su manera; este tiene competencias propias, las cuales,
su ejercicio, lo ponen, inevitablemente, en relacion con otros érganos.”. Auer citado por FatiNn-Rouce STEFANINI,
Marthe (2004 : 83). Sin embargo, cabe agregar que no hay duda sobre la condicién de poder constituido que
ostenta el pueblo o el colegio electoral cuando acude a las urnas para decidir, en referéndum, sobre una
propuesta de ley ordinaria.
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Por otro lado, las afirmaciones de la mayoria 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 Comisidn de Asuntos Internacionales y Comercio

Exterior de la Asamblea Legislativa y en general durante el procedimiento

14 A\Y

legislativo abandonado..., que ..la posibilidad de revisar el

procedimiento queda reservada unicamente en el caso de que el
referéndum que se realizaré no logre alcanzar el porcentaje requerido

para ser vinculante...”, y que “...en lo que respecta al procedimiento, la

”

Sala no encuentra nada que revisar...”, vacian el nucleo, o contenido

esencial, del principio de la supremacia de la Constitucién. Como se vio,
ese principio impone, por igual, el respeto de las formas y de los
contenidos del Texto Fundamental. Esto debido a que, solo si una norma
se dicta con apego a lo dispuesto por la Constitucién (en lo referente al
organo que la decreta, que debe ser disefiado por el propio Texto
Fundamental, fijando su composicidon, competencia y el procedimiento que
debe sequir), serd valida y vinculante®*. Notese que, en el caso de nuestra
Unica experiencia referendaria, para lo que, al fin y al cabo, el Tribunal
Supremo de Elecciones convocd al pueblo a las urnas fue para que

concurriera

“[...] a las respectlvas ]untas receptoras de votos, con la
finalidad de decii

proyecto de ley tramitado bajo el expediente /egislativo n.o
16.047, que por el estado de tramitacion alcanzado,
incluye el tratado internacional al que se refiere y las
clausulas acordadas por Ila respectiva comision
legislativa. En consecuencia, la pregunta que se formulara a
la ciudadania y que aparecera en la respectiva papeleta sera la
siguiente: "éAprueba usted el "Tratado de Libre Comercio
Republica Dominicana, Centroamérica-Estados Unidos”
(TLC), expediente legislativo n.° 16.047, segun el texto
acordado por Ila Comision Especial de Asuntos
Internacionales y Comercio Exterior de la Asamblea

2* Garcia e Enterria, Eduardo (1983: 49).
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Legislativa, publicado en el Alcance n.° 2 a La Gaceta n.°

19 del 26 de enero del 2007?"."*>.

Entonces, la tramitacidon tenia que ser revisada, pues en esta se
pudo haber incurrido en vicios de procedimiento, sobre todo, en la
comisién legislativa. Véase la adecuada interpretacion del Tribunal
Supremo de Elecciones en el sentido de que el pueblo tomaba el asunto en
el estado alcanzado en la tramitacion legislativa. En este sentido, con total
acierto, los magistrados de la Sala Constitucional Arviio SancHo y Cruz
Castro, en su voto salvado a la sentencia 2007-09469, sostuvieron que el
tramite del referéndum puede ser controlado en virtud del principio de

supremacia constitucional.

Si el procedimiento es tan importante, como el contenido de una
propuesta de ley, en un Estado Democratico de Derecho, en virtud del
principio de supremacia constitucional, la mayoria de la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, al rehusarse a controlar el
procedimiento seguido por el proyecto que se pretendia someter a
referéndum, vacid ese principio en uno de sus contenidos medulares. La
primer consecuencia practica que se sigue, de esa decisidén, es que, en
materia referendaria, no importa qué tan inconstitucional y violatoria de
los principios democratico, pluralista y de respeto de las minorias haya
sido la tramitacién de un proyecto, esta no serda analizada por la Sala,

pues, en materia de procedimiento, no existe “...nada que revisar..."”.

La otra consecuencia que se sigue de esa -inconsistente con el
Estado Democratico de Derecho, y con el principio de supremacia
constitucional- postura es que la Sala Constitucional se autoimpidio, o
autoelimind la posibilidad de detener y hacer retrotraer, con motivo de

analizar una consulta previa de constitucionalidad, un proyecto cuyo

2 Decreto del Tribunal Supremo de Elecciones niimero 13-2007 de 12 de julio de 2007, Decreto de convocatoria
al referéndum, publicado en La Gaceta nimero 139 de 19 de julio de 2007.
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tramite fuera abiertamente inconstitucional, y que sea sometido a
referéndum. En efecto, en materia de consultas legislativas de
constitucionalidad, la Ley de la Jurisdiccién Constitucional dispone,
claramente, en su articulo 101, que “El dictamen de la Sala sdlo sera
vinculante en cuanto establezca la existencia de tramites
inconstitucionales del proyecto consultado.”. Por ende, su criterio nunca
sera vinculante cuando encuentre inconstitucionalidades en el contenido,
y, en el caso del referéndum, segun la sentencia 2007-09469, la Sala
Constitucional solo revisa el contenido. Entonces, una propuesta
referendaria podria ser [iabsolutamente y absurdamente!]
inconstitucional, procedimental y sustancialmente; sin embargo, la Sala no
podria, con sus criterios actuales, revisar el proyecto en cuanto al tramite
seguido, y en cuanto al contenido del plan, su opinién no vinculara a
ningun oérgano (por supuesto, tampoco al pueblo), por lo que, si el
Tribunal Supremo de Elecciones decide organizar el referéndum, Ila
ciudadania podria aprobar una norma contraria al Derecho de |la
Constitucidon, la cual solo desapareceria del ordenamiento si fuera
impugnada y sometida al control a posteriori. Este control, por cierto, solo
es admitido, expresamente, por los magistrados Armuoo SancHo Yy Cruz

CasTro.

Asi, piénsese, por ejemplo, en un plan de ley que proponga la
eliminacion del sistema de seguro social; no obstante, no se toque, para
nada, las cuestiones relativas a pensiones, supdngase que ese plan se
hubiera tramitado sin consultar, o estuviera en una fase en que aun no se
hubiera consultado a la Caja Costarricense de Seguro Social, y de un
momento a otro la Asamblea Legislativa decide someterlo a referéndum.
Este padeceria, al menos asi se juzga, un vicio muy grosero de
procedimiento, pues no se habria realizado la consulta que ordena el

articulo 190 de la Constitucion Politica, y la Sala, con su actual criterio del

Pagina 14 de 27



22 AR w

TaRal B LN WA S LI PR E M G e DL E EC
frs

N. © 8, Primer Semestre 2009 ISSN: 1659-2069

control de las normas sometidas a referéndum, no podria, ni siquiera,
juzgar ese vicio, menos aun tendria la posibilidad de detener el proyecto,
y ordenar su retrotraccidn para que se llevara a cabo la consulta
respectiva. Lo mismo podria suceder con proyectos que afecten a
cualquier institucién auténoma, al Poder Judicial, al Tribunal Supremo de

Elecciones, o a cualquiera de las universidades estatales.

Del principio de supremacia constitucional, derivan, directamente, la
jerarquia de fuentes del derecho o jerarquia de normas, y el principio de
regularidad juridica. La jerarquia de fuentes implica, grosso modo, que en
un ordenamiento juridico las disposiciones no se encuentran en un plano
horizontal, sino que, mas bien, estan ubicadas verticalmente -o
piramidalmente sostendria Kesen-, por lo tanto, aquellas que se
encuentran en un nivel inferior deben respetar, procedimental vy
sustancialmente, todas las que estén en un plano superior. Mientras, el
principio de regularidad juridica implica que una norma solo sera valida,
vinculante y eficaz si ha sido decretada por el 6rgano que en una
determinada composicién es competente para hacerlo y siguiendo el
procedimiento dispuesto para ese fin*®. Lo dicho respecto de esas dos
cuestiones permite derivar una conclusién, y es que una norma, mientras
no se oponga a ninguna superior en el sistema de jerarquia de fuentes, y
se haya dictado en apego al principio de regularidad juridica, puede
oponerse, modificar, eliminar o complementar una norma de su mismo

rango.

En el caso de una norma que es parte del ordenamiento, y fue
incorporada a este a través de un referéndum, sucede, exactamente, lo
mismo. Esta, en virtud de los principios de supremacia de la Constitucion,

regularidad juridica y respeto al sistema de jerarquia de fuentes, debe ser

%6 Garcia e Enterria, Eduardo (1983: 49).
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aprobada siguiendo el tramite correspondiente y debe, ademas, respetar
las normas de jerarquia superior?’. Sin embargo, esa norma puede ser,
también, modificada, eliminada o complementada por otra del mismo
rango, tanto por el pueblo, como por el legislador. Claro, siempre que el
segundo no pretenda, en un plazo excesivamente corto, vaciar la voluntad
del pueblo®®. Ahora, en nuestro sistema de Derecho positivo, ni el
constituyente ni el legislador previeron vedas temporales; a pesar de ello,
se puede interpretar que, para preservar, por algun lapso razonable, la
voluntad del pueblo, estas existen, pero, se reitera, solo por algun periodo
razonable, luego el legislador parlamentario podria manipular lo decidido
por el legislador referendario. Asi se entiende en las jurisdicciones
constitucionales con una mayor experiencia en el tema®. No obstante, en
nuestro pais, ni bien habia transcurrido un ano desde que el pueblo habia
aprobado un texto determinado para el Tratado de Libre Comercio entre
Centroamérica, Republica Dominicana y Estados Unidos de Ameérica,
cuando la Asamblea Legislativa ya estaba modificando y aprobando
enmiendas a este, lo cual hizo mediante la Ley de Aprobacién de Varias
Enmiendas al Tratado de Libre Comercio Republica Dominicana-
Centroamérica-Estados Unidos. Aprobacion del Protocolo de Adiciones en
Materia de Acumulacién Textil al Tratado de Libre Comercio entre Costa
Rica y México, numero 8664, del 03 de septiembre de 2008, publicada en
La Gaceta nimero 177 del 12 de septiembre de 2008. Esta situacion ni
siquiera se la planted la Sala Constitucional de la Corte Suprema de

Justicia al resolver la consulta preceptiva de constitucionalidad que se

2’ Muy adrede no se dice nada del 6rgano competente, es obvio que es el pueblo, sea como legislador (poder
constituido) o como constituyente (poder constituyente).

2 En este sentido se ha explicado que “En Italia y en algunos estados [nortelamericanos, se establecié un
principio de “prelacion legislativa” (“préemption législative”), a fin de evitar una usurpacion bastante importante
del poder legislativo sobre los poderes del pueblo, que conduciria, necesariamente, al descrédito del primero
que obtiene su legitimidad del segundo. La prelacién legislativa significa que la materia que fue objeto de una
iniciativa popular o de un referéndum cae en el dominio reservado, exclusivamente, a las competencias del
pueblo. La mayor parte del tiempo la reserva legislativa del pueblo solo es temporal. [...].”. (El destacado
se suplid). Fatin-Rouce Stéraning, Marthe (2004, p. 105).

¥ E| Consejo Constitucional francés, la Corte Constitucional italiana, y diversas jurisdicciones estatales
norteamericanas. Sobre el punto se puede consultar a Fatin-Rouge Stéranini, Marthe (2004, ps. 95 y ss).
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formuld en torno a esa norma, cuando aun era un proyecto de ley.

Lo dicho hasta ahora sirve para afirmar que una norma sometida a
referéndum, a pesar de que goza de una superlegitimidad o plusvalia
politica, por haber sido la decisién adoptada por mas personas que las que
conforman una Asamblea Legislativa®®, no goza de un mayor valor juridico,
porque esa disposicidén sometida a referéndum es, justa y solamente, una
norma juridica, que se inserta dentro de la jerarquia de fuentes del
ordenamiento juridico, que debe cumplir el principio de regularidad
juridica, y que, por encima de todo, debe ajustarse al Texto

Constitucional, en virtud del principio de supremacia de la Constitucién.

II. Una propuesta para una distincion entre las competencias de
control de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia y del Tribunal Supremo de Elecciones en el caso de las
normas sometidas a referéndum en Costa Rica

“La despolitizacion que la teoria pura del derecho
exige, se refiere a la ciencia del derecho: no a su
objeto, el derecho. El derecho no puede ser separado
de la politica, pues es esencialmente un instrumento
de la politica. Tanto su creaciéon como su aplicacion son
funciones politicas, es decir, funciones determinadas
por juicios de valor.”.

KELSEN

Lo sostenido hasta ahora en este trabajo, permite proponer un
criterio que permita realizar un estricto control de constitucionalidad del

procedimiento seguido por las normas sometidas a referéndum en nuestro

3% Las normas que se votan favorablemente por el pueblo en un referéndum, en ocasiones, ni siquiera alcanzan
la mayoria del padron electoral, menos aun la de todo el pueblo, asi, noétese que, en el caso del proceso de
referéndum sobre el Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica, Republica Dominicana y Estados Unidos
de América, el padrdn electoral estaba compuesto por 2.654.627 personas, de estas, fueron a votar 1.572.684
personas (un 59,24% del padrén), mientras que dejaron de hacerlo 1.081.943 personas (un 40.76%), votaron
por el “Si” al tratado 805.658 personas (un 30,35% en relaciéon con el total del padrén, y 51,23% en relacién
con las personas que fueron a votar), y por el “"No” al tratado votaron 756.814 personas (un 28,51% en
relacién con el total del padrén, y 48,12% en relacion con las personas que fueron a votar). Datos en: <http://
www.tse.go.cr/pdf/res_eje_informe2007.pdf?zoom_highlight=refer%E9ndum#search="referéndum">, pagina
consultada el 1° de marzo de 2009.
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pais, sin que ello impligue una invasion de competencias por parte de la
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia en las del Tribunal
Supremo de Elecciones, y que tampoco signifique una confiscacién -en los
términos de Fatin-Rouce Stéranini- de la soberania popular. Seria, nada mas,
el criterio que se propone, un medio para ejecutar la defensa de los
principios de supremacia de la Constitucion, de eficacia normativa
inmediata y directa de esta y de eficacia de la garantia jurisdiccional de la

Norma Suprema.

En buena parte, este criterio viene sustentado por la necesidad de
defender el Estado Democratico de Derecho y de preservar su continuidad;
pero, ademas, por la obligacién de hacer avanzar el referéndum, para que,
a través de él, se adopten decisiones conscientes e informadas y no
pasionales. La idea, en suma, es evitar que este instrumento se convierta

en un mecanismo de legitimacion o desviacién del poder.

1. Efectos o consecuencias incontrolables en
razon de sus consecuencias estrictamente electorales

De acuerdo con lo que se ha dicho, y tomando como punto de
partida la acertada clasificacion hecha por los magistrados Armio SancHo y
Cruz CastrRO en su voto salvado a la sentencia 2007-09469 de la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, quienes afirman que el
referéndum contiene actos que, por su funcién, se pueden clasificar en
estrictamente electorales y estrictamente legislativos, se propone los
segundos puedan ser sometidos al control de constitucionalidad. No
obstante, igualmente, se plantea un ligero ajuste, este consistiria en
entender que lo incontrolable no son los actos, sino las consecuencias o
los efectos que de ellos deriven. Asi, las consecuencias o los efectos
estrictamente electorales que deriven de cualquier acto dentro del

procedimiento referendario, escaparian al control de la Sala Constitucional
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de la Corte Suprema de Justicia, esto de acuerdo con el contenido del

articulo 103 de la Constitucion Politica.

Los actos cuyas consecuencias sean estrictamente electorales
escaparian al control de la Sala, sin importar el érgano que los dicte, es
decir, sin interesar si el érgano del cual ellos dimanan son el Tribunal
Supremo de Elecciones o cualquier otro, pues estas cuestiones estarian
dentro de la competencia exclusiva y excluyente del Alto Organo Electoral,
sin que el Tribunal Constitucional tenga potestad ni competencia para

conocer de ellos.

Estos efectos tienen que ver con la autorizacion, direccién,
organizacion, fiscalizacion y escrutinio del sufragio ciudadano en un asunto
que resulta de relevancia para la vida politica nacional. Ese voto implicar3g,
por cierto, la improbacion, aprobacién o derogacién de una norma juridica,
de acuerdo con la regulacion que tiene en nuestro ordenamiento el

referéndum.

Tales efectos o0 consecuencias escapan al control de la Sala
Constitucional, debido a que la tarea de velar por su conformidad con el
ordenamiento esta, como se ha explicado, asignada al Tribunal Supremo
de Elecciones, regla que no admite excepciones o, al menos, parece no
admitirlas si se observa el contenido del articulo 103 de la Constitucién

Politica.

Ahora, en nuestro pais, podriamos entender que son consecuencias

o efectos estriccamente electorales, derivados de actos dictados o
conductas adoptadas dentro de un proceso referendario, las siguientes:

« La autorizacién para recolectar firmas en el marco de un referéndum

ciudadano.
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La determinacion que haga el Tribunal Supremo de Elecciones de la
procedencia del referéndum, en virtud de que las firmas
recolectadas, tratdndose de uno ciudadano, alcanzaron el 5% del
padron electoral que exigen la Constitucion Politica y la Ley sobre
Regulacién del Referéndum.

La convocatoria a referéndum que hagan las dos terceras partes de
los miembros de la Asamblea Legislativa, en el marco de uno a
iniciativa del Poder Legislativo. En este sentido, es al Tribunal
Supremo de Elecciones al que le compete determinar si se
recogieron los votos necesarios para alcanzar esos dos tercios y
convocar el referéndum.

La convocatoria a referéndum que haga la mayoria absoluta de los
miembros de la Asamblea Legislativa al votar la gestidon propuesta
por el Poder Ejecutivo, en el marco de uno por gestion de este Poder
de la Republica. De nuevo, es al Tribunal Supremo de Elecciones al
que le compete determinar si votaron los diputados necesarios para
alcanzar la mayoria absoluta de los miembros de la Asamblea
Legislativa.

El llamamiento que el Tribunal Supremo de Elecciones haga al
pueblo para que concurra a las urnas a pronunciarse sobre una
norma juridica sometida a referéndum.

El sefalamiento de la fecha para celebrar el referéndum.

La fijacion del horario para la recepcion de votos.

Las prohibiciones o limitaciones que el Tribunal Supremo de
Elecciones entienda que existen dentro de un procedimiento
referendario, concernientes a la participacién del Estado en la
campafa referendaria, a los aportes econdmicos a los movimientos
enfrentados, a la publicidad que se pretenda difundir en los dias
previos al referéndum, a la difusion de encuestas y a las

concentraciones publicas de personas.
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« El traspaso de la Fuerza Publica al Tribunal Supremo de Elecciones.

« La integracion de las juntas receptoras de votos que hace el Tribunal
Supremo de Elecciones, generalmente, en su decreto de
convocatoria a votar.

» La declaratoria del resultado del escrutinio de los votos en el marco

del referéndum.

2. El 6rgano competente para ejercer el

control de constitucionalidad

En nuestro pais, al interpretar las normas que regulan el
funcionamiento de la jurisdiccion constitucional, las labores que
desempena la justicia constitucional, y, sobre todo, la tarea del control de
constitucionalidad; la jurisprudencia ha entendido que existe un control de
constitucionalidad concentrado en un grado maximo?!, pues es un Unico
organo el encargado de llevar adelante esas funciones. En efecto, los
articulos 10 de la Constitucion Politica; y 1, 2 inciso b)*?, 3y 7 de la Ley
de la Jurisdiccidon Constitucional, le atribuyen tales competencias, de
manera exclusiva, a la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia.

Ese control de constitucionalidad la Sala lo puede llevar a cabo de
manera previa -a priori- o de forma posterior -a posteriori-. No obstante,
existen algunos actos que escapan por completo al control de la Sala, y
como ya se dijo, las consecuencias o efectos estrictamente electorales que
deriven de los actos dictados o las conductas adoptadas dentro de un

procedimiento referendario, sean realizados o no por el Tribunal Supremo

31 Véase en ese sentido la sentencia 1995-01185 de las 14:33 horas de 2 de marzo de 1995, de la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia.

32 El contenido de este articulo sin duda alguna que le otorga total competencia a la Sala sobre las normas
sometidas a referéndum al disponer:

“Articulo 2. Le corresponde especificamente a la jurisdiccion constitucional:

[...]

b) Ejercer el control de la constitucionalidad de las normas de cualquier naturaleza y de los actos
sujetos al Derecho Publico, asi como la conformidad del ordenamiento interno con el Derecho Internacional o
Comunitario, mediante la accion de inconstitucionalidad y demdas cuestiones de constitucionalidad.” (El énfasis
se suplid).
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de Elecciones, son, por completo, incontrolables por la Sala, pues existe
una veda dispuesta en los numerales 103 de la Constitucién Politica; y 30
inciso d) y 74 de la Ley de la Jurisdiccién Constitucional. Aca nace la
dificultad en el referéndum, pues qué es lo que se puede entender como
una consecuencia o un efecto estrictamente electoral de un acto o
conducta adoptada en el marco del ejercicio del mecanismo de democracia
directa bajo estudio, sin importar quién haya ejecutado la conducta. Se
estima que el articulo 102 inciso 9), de la Constitucién Politica ofrece una
guia apropiada, pues ya vemos que serian consecuencias o efectos
estrictamente electorales aquellos que estdn destinados a “Organizar,
dirigir, fiscalizar, escrutar y declarar los resultados de los procesos de

referéndum. 3.

Ahora bien, lo dicho hasta ahora en esta seccion y lo sostenido en la
anterior, plantean una interrogante: écuales actos se pueden impugnar
ante la Sala Constitucional? Al respecto, se retoma el criterio sostenido por
los magistrados Armno Sancho y Cruz CasTrRo en su voto salvado a la
sentencia 2007-09469 de la Sala Constitucional, donde los juristas

sostuvieron que:

“XIII.- A mayor abundamiento, es claro que el proceso de
referéndum, contiene una doble vertiente o naturaleza, pues
por un lado involucra la potestad del pueblo aprobar o
derogar leyes y hacer reformas parciales de Ia
Constitucion Politica (funcion estrictamente legislativa)
y, por otro, el ejercicio del sufragio (funcion
estrictamente electoral), mientras que el articulo 102 inciso

3 A este respecto Sosrapo GonziLez sostiene: “a) Competencia de Tribunal Supremo de Elecciones: A éste le
corresponde “Organizar, dirigir, fiscalizar, escrutar y declarar los resultados de los procesos de referéndum”. La
jurisprudencia electoral ha precisado que dicha competencia comprende su atribucion de constatar, como
cuestion de admisibilidad, la observancia de las indicadas restricciones materiales y de las de corte temporal
[...].”.Sosrabo Gonzilez, Luis Antonio (2007, p. 6). En esa misma ponencia el magistrado Sosrabo GonzALez
sostiene que el referéndum tiene un caracter electoral. Se estima que esa afirmacion es, parcialmente, correcta,
pues este mecanismo, por un lado, sin duda alguna, tiene una clara vertiente electoral, pues implica el ejercicio
del sufragio en el marco de una decisidén politica tomada por el pueblo. Pero, también, tiene una clara vertiente
legislativa y normativa, pues el referéndum lo que pretende es que el pueblo apruebe, impruebe o derogue una
propuesta normativa.
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9) de la Constitucion Politica le asigna al Tribunal Supremo de
Elecciones la facultad de

"9) Organizar, dirigir, fiscalizar, escrutar y declarar Ilos
resultados de los procesos de referéndum. No podra
convocarse a mas de un referéndum al afio; tampoco durante
los seis meses anteriores ni posteriores a la eleccion
presidencial. Los resultados seran vinculantes para el Estado si
participa, al menos, el treinta por ciento (30%) de Ilos
ciudadanos inscritos en el padrdn electoral, para la legislacion
ordinaria, y el cuarenta por ciento (40%) como minimo, para
las reformas parciales de la Constitucion y los asuntos que
requieran aprobacion legislativa por mayoria calificada”
Ademas de las otras funciones que le encomienda
expresamente la Ley N°8492 de 23 de febrero de 2006, de ahi
que las decisiones que adopte el Tribunal Supremo de
Supremo de Elecciones en esta materia eventualmente
pueden ser objeto de control a través de sus distintas
modalidades, siempre que el acto adoptado no
constituya funcion estrictamente electoral, todo lo cual
debera ser examinado por la Sala en el caso concreto, quien
tiene la potestad para resolver sobre su propia competencia
(articulo 10 de la Constitucidon Politica y 7° de la Ley de la
Jurisdiccion Constitucional).” (El destacado se suplid).

De tal forma, se puede concluir que, en el caso de una norma
sometida a referéndum, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia sera el o6rgano competente para ejecutar el control de
constitucionalidad de todos aquellos actos o conductas que no impliquen el
ejercicio de funciones estrictamente electorales por parte del Tribunal
Supremo de Elecciones; de la misma forma, la Sala, tampoco, podra
controlar las consecuencias y efectos estrictamente electorales que
deriven de los actos dictados dentro de un procedimiento referendario.
Entonces, de acé se sigue que la Sala Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia si tendrd la potestad de controlar los actos estrictamente
legislativos dictados dentro del procedimiento referendario, e, incluso, las
consecuencias y efectos de caracter estrictamente legislativo que deriven
de los actos del Alto Organo Electoral. Lo anterior debido a que, en

nuestro pais, el maximo intérprete de la Constitucién y el encargado de
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velar por la supremacia y eficacia normativa del Texto Supremo es la Sala

Constitucional de la Corte Suprema de Justicia.

Ahora bien, puede surgir la inquietud, acerca de cémo determinar,
dentro de un proceso de referéndum, bajo cudles circunstancias un acto,
efecto 0 consecuencia es estrictamente electoral. La primera respuesta
que surge es que, sin duda, se requiere una interpretacién de la
Constitucion Politica por parte de ambos organos (el electoral y el
constitucional), y, sobre todo, por parte de la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia, por ser la encargada de velar por la
supremacia del Texto Fundamental. Pero, no se debe olvidar, esa
interpretacion es realizada por seres humanos de carne y hueso.
Entonces, lo que se puede exigir, para que ellos resuelvan de la manera
mas adecuada® posible, es que estos tengan un apropiado conocimiento
de la teoria y el Derecho de la Constitucién; que, ademds, manejen de
manera apropiada las bases teorético-cientificas, y los instrumentos de
caracter positivo que regulan el Derecho Electoral; que sean personas con
un enorme talante juridico, abonado por su excelente formacion
académico-profesional; y que sean jueces independientes, objetivos e
imparciales. Si se relnen esas caracteristicas, la interpretacién de qué es
un acto, una consecuencia o un efecto estrictamente electoral (en el tanto
se trate del ejercicio del sufragio) o legislativo (en el tanto se trate de
encaminar un procedimiento de produccién normativa), teniendo a la vista
el contenido de la Constitucion Politica, no presentara mayores dificultades

y de seguro serd aceptada sin mayores cuestionamientos.

III. Conclusiones

% Hagase notar que muy adrede NO se utiliza el calificativo de correcto.
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En nuestro pais, si nos atenemos a los criterios de la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, el control se reduce al
contenido de la norma que se pretende someter a referéndum y, debido a
que no se admite expresamente la posibilidad de un control a posteriori,
esta postura, implica que, segun la mayoria de los integrantes de la Sala,
el procedimiento seguido, por una norma llevada a referéndum, no puede
ser controlado. Lo anterior, sin reparar en que el tramite puede violentar,

de manera flagrante, el Derecho de la Constitucién.

Esa postura, por cierto, implica un vaciamiento del principio de
supremacia constitucional, pues este exige que las normas sean
promulgadas respetando el contenido y procedimientos que impone la
Constitucidon Politica. Sin embargo, en el caso de las normas sometidas a
referéndum, la Sala entiende que no tienen por qué acatar el tramite

exigido por el Texto Supremo.

En virtud del principio de supremacia de la Constitucién, no queda
ninguna duda de que los tribunales constitucionales pueden controlar las
normas sometidas a referéndum, sobre todo, cuando se trata,
simplemente, de una ley ordinaria, aunque una reforma constitucional

puede, también, ser revisada.

Lo cierto es que el procedimiento referendario implica la produccion
de actos o conductas cuyos efectos pueden ser estrictamente legislativos,
o estrictamente electorales. Estos Ultimos, en nuestro pais, son
incontrolables por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia,
debido a que el encargado de velar por la conformidad de ellos con la
Constitucidn, en Unica instancia, es el Tribunal Supremo de Elecciones, con
una competencia exclusiva y excluyente. Sin embargo, los primeros

pueden ser controlados por la Sala, sin importar el drgano que hubiera
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dictado el acto que acarred tales consecuencias, es decir, se debe
examinar la materialidad del efecto producido, y no conformarse con

revisar el autor de la conducta de la cual se desprende la consecuencia.
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