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EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DEL
PROCEDIMIENTO DE REFORMA CONSTITUCIONAL

Control of constitutionality of the constitutional reform procedure

Rubén Hernandez Valle *

RESUMEN

El articulo analiza el tema del control de constitucionalidad sobre el procedi-
miento de reforma constitucional, analizando diversos aspectos y subclasifica-
ciones, como asimismo realizando referencias a la jurisprudencia de la Sala Cons-
titucional de la Corte Suprema de Costa Rica.
PALABRAS CLAVE

Reforma constitucional. Procedimiento reforma constitucional. Control cons-
titucional de reforma constitucional.

ABSTRACT

The article examines the issue of the control of constitutionality of the consti-
tutional reform procedure, analyzing different aspects and classifications, with

* El autor es Profesor Titular de Derecho Constitucional. Doctor en Derecho. Costa Rica. Vicepresi-
dente del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional. rhernandez@ghp.co.cr
lulita@racsa.co.cr Recibido el 7 de septiembre y aprobado el 30 de septiembre de 2006.
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reference to the decisions of the constitutional chamber of the Costa Rican Su-
preme Court.

KEY WORDS

Constitutional amendment. Procedure for constitutional amendment. Control
of constitutionality of a constitutional reform.

l. LA EXTENSION DEL CONTROL

En general, los vicios fiscalizables son comunes tanto a los procesos de con-
trol de constitucionalidad a priori, como aquellos por medio de los cuales se
ejerce el control a posteriori.

Desde Kelsen se considera que el control de constitucionalidad puede ejercerse
tanto por vicios formales como materiales, lo que permite establecer no sélo si los
contenidos materiales de la norma o del acto impugnados son contrarios al para-
mentro de constitucionalidad, sino determinar también si en el iter de la aproba-
cién de la reforma constitucional se viol6 algin requisito o procedimiento sustan-
cial previsto en la Constitucién o en los Reglamentos Parlamentarios.

II. LA IMPOSIBILIDAD DE EJERCER EL CONTROL
SOBRE VICIOS MATERIALES EN EL PROCEDIMIENTO
DE REFORMA CONSTITUCIONAL

Hoy dia es pacificamente aceptado que los tribunales constitucionales no
pueden ejercer el control de constitucionalidad respecto de las leyes de reforma
constitucional por vicios materiales.

En efecto, la Unica razén para admitir un control de constitucionalidad mate-
rial sobre las leyes de reforma constitucional seria la aceptacion expresa de que
existen cliusulas pétreas en la Constitucion Politica. Sin embargo, la existencia
de tales clausulas, expresas o implicitas, no es posible aceptarlo juridicamente
por varias razones que analizamos a continuacion.

a) Las normas pétreas expresas

En sustancia, las normas pétreas expresas establecen una prohibicion para
que mediante el ejercicio del poder reformador de la Constitucion se modifiquen
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determinadas normas constitucionales que se consideran que expresan el con-
tenido ideoldgico de la Constitucion.

Tales normas prohibitivas, sin embargo y desde un punto de vista juridico,
tienen apenas un valor relativo, puesto que el mismo 6rgano estatal encargado de
la reforma constitucional puede derogarlas en cualquier momento por los meca-
nismos previstos en el texto constitucional para su reforma general, a fin de proce-
der posteriormente a modificar la clausula que contenia la norma pétrea.

Las clausulas pétreas no son admisibles juridicamente, puesto que quienes
las admiten no distinguen entre legitimidad y validez de la Constitucion.

Como es sabido, la Constitucién expresa una idea determinada de democra-
cia, la cual se compone tanto de aspectos procedimentales como materiales
(valoresy principios).

La democracia, tal y como se la concibe modernamente, descansa en un
determinado orden valorativo, que el ordenamiento trata de realizar. Junto a la
dimensién procedimental de la demaocracia —es decir, de la existencia de procedi-
mientos mayoritarios para la composicion de los 6rganos publicos y para la
expresion de su voluntad- existen en toda Constitucion principios y valores
materiales, que son los que, en Ultima instancia, la legitiman. De esa forma, la
democracia es el principio legitimador de la Constitucién, no sélo porque ésta ha
sido promulgada democraticamente, sino, ademas, porque organiza un Estado
que asegura la vivencia cotidiana de la democracia.

En otros términos, la Constitucion consagra un Estado donde la atribucion de
la soberania popular estd debidamente garantizada, dado que determinadas
disposiciones constitucionales le permiten al pueblo seguir siendo soberano, o
sea permanecer como un pueblo de hombres libres.

La libertad y la igualdad son los dos valores fundamentales que tiende a reali-
zar la democracia y que, al mismo tiempo, constituyen el fundamento de la legiti-
midad de la Constitucion. En efecto, la legitimidad de la Constitucion es interna.
Segln un autor espariol “la legitimidad, desde el punto de vista juridico-constitu-
cional, no es otra cosa (me parece) que la ‘congruencia’ entre fines y medios
expresados por la Constitucion o, en otras palabras, la ‘congruencia’ constitucio-
nal entre principios y (normas) materiales y principios (y normas) estructurales”.?

1 Aragon, Manuel, Constitucion y democracia, Madrid, 1989, p. 43.
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De donde se concluye que una Constitucion, aunque emanada democratica-
mente pero que no consagre un Estado democratico (es decir, donde los valores
libertad e igualdad no sean una realidad vivida cotidianamente y adecuadamen-
te tutelada por el ordenamiento juridico), puede encontrar en el principio demo-
cratico su validez, pero nunca su legitimidad. No se trataria, en suma, de una
Constitucion democrética.

En la democracia constitucional no pueden separarse creacion del ordeny con-
tenido de ese orden. Por ello, debe distinguirse “el principio democratico como
principio legitimador de la Constitucién, es decir, como principio de congruencia
entre la soberania del pueblo y el Estado democratico que el pueblo, a través de la
Constitucion, establece, y otra cosa bien distinta, es el principio democratico como
principio de validez del constituyente mismo, es decir, como modo de expresion
no de la voluntad del Estado, sino de la voluntad del propio soberano”.?

En este dltimo plano, la juridificacion de la demaocracia es exclusivamente de
caracter formal. En otros términos, el pueblo —titular de la soberania— se somete
voluntariamente a una reglamentacion (juridificacion de la soberania) para el
ejercicio del Poder Constituyente. De esa forma si se desea cambiar el orden
juridico debera hacerlo por los canales fijados por la propia Constitucién y no al
margen de ésta. No obstante, el orden creado por el soberano puede ser cam-
biado libremente por él, ya sea por medio del Poder Constituyente derivado,
cuando ejercita la potestad de modificacion total de la Constitucién o por un
Poder Constituyente originario.

La omnipotencia del soberano es omnicomprensiva en una democracia cons-
titucional, en el sentido de que puede autolimitarse procedimentalmente y redi-
finir las formas de emanacion de su voluntad.

Esto nos conduce al problema central del tema en examen: ¢puede el sobe-
rano crear mecanismos juridicos para la propia autodestruccion del orden politi-
co-juridico fundado por él?

La respuesta es positiva, pues el orden juridico-politico fundado por el cons-
tituyente originario es contingente y, por lo tanto, relativo. Lo que se traduce en
una Constitucién en el consenso de las fuerzas politicas y de los valores domi-
nantes en un determinado momento histérico, lo que no impide que, en el
futuro, tal consenso varie, ya sea por diverso acomodo de las fuerzas dominan-
tes o de una variacién sustancial en los principios y valores que sustenta la
sociedad civil subyacente.

2 Aragén, Manuel, 1989, ob. cit., p. 45.
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La Constitucion, en consecuencia, por definicion, esta abierta a su transfor-
macién, pues la demacracia se asienta, entre uno de sus principios bésicos, en el
pluralismo politico, lo que significa que toda Constitucién democrética ofrece un
abanico de posibilidades para desarrollar ese principio democratico.

La validez de la Constitucidn consiste en que los érganos estatales deben
respetar los procedimientos establecidos en ella para la formacion vélida de sus
respectivas voluntades; la legitimacion de la Constitucion, en cambio, consiste
en gue sus actos sean congruentes con los valores y principios materiales que
ella consagra (libertad e igualdad fundamentalmente). Por consiguiente, si en el
ejercicio del poder de reforma constitucional, el 6rgano parlamentario reformare
sustancialmente los contenidos materiales del orden democrético, es evidente
que tal reforma tendria validez, pero careceria de legitimidad.

En otro giro, el soberano (el pueblo) se autolimita desde el punto de vista
procedimental con el fin de que su voluntad, cuando se exprese por medio de
un procedimiento, sea una voluntad juridicamente valida y vinculante. La legiti-
midad del orden que produzca depende, en cambio, del contenido material de
ese orden.

Por otra parte, la valida manifestacién de la voluntad del pueblo sélo es posi-
ble si el pueblo es libre, 0 sea, si se organiza como Estado constitucional demo-
cratico. De donde se concluye que en la Constitucion la legitimidad aparece, de
manera inexcusable, como el requisito de validez.

En conclusion, la existencia de limites expresos a la reforma constitucional no
es juridicamente posible, salvo desnaturalizando los conceptos de soberania
popular y de democracia constitucional.

b) Los limites implicitos

Segun sus cultores, los limites implicitos son aquellos principios que no pue-
den ser modificados ni por la via del Poder Constituyente derivado ni por medio
del Poder Reformador de la Constitucién. En otros términos, segiin esta concep-
cién, en toda Carta Politica existen limites implicitos absolutos para la reforma
constitucional. El problema, desde el punto de vista juridico, es doble: primero
determinar cuéles son esos limites y, segundo, quién los determina.

Como dice un autor aleméan: “El &mbito en que se suelen producir estos
conflictos en torno al contenido ideolégico, fundamental de una Constitucién
suele ser, la mayor parte de las veces, los posibles casos de aplicacion de los
derechos fundamentales. En el fondo de lo que se trata es de si los derechos
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fundamentales —o mejor dicho los derechos del hombre- son traidos consigo
por el hombre con su nacimiento a la sociedad estatal, siendo pues inviolables e
inalienables dado su caracter natural, o si por contrario son otorgados por la
sociedad estatal en virtud del orden de la comunidad, pudiendo ser por lo tanto
limitados y determinados en su ambito de aplicacion”.?

Los limites implicitos, sin embargo y desde una perspectiva enteramente ju-
ridica, no pueden aceptarse, puesto que es pacificamente aceptado por la doctri-
na especializada que el Estado tiene la potestad de decidir, mediante un procedi-
miento netamente juridico, su propia extincion, por anexion o fusién de su terri-
torio con otros Estados. Basta con pensar en los casos relativamente recientes de
la reunificacién alemana y de la separacion de la antigua URSS en varios Estados
independientes.

Ahora bien, si el Estado puede juridicamente acordar su propia extincién, en-
tonces no es posible entender como no podria acordar también la modificacion
radical de su ordenamiento supremo, o sea de la Constitucién, aun actuando
dentro del &mbito del Derecho vigente. Es ni més ni menos que la aplicacion del
conocido adagio juridico de que “quien puede lo mas, también puede lo menos”.

De manera que las clausulas pétreas, es decir, aquellas de contenidos consti-
tucionales pretendidamente irreformables por su supuesta afectacion del espiri-
tu de la Constitucién escrita, no pueden ser juridicamente aceptadas, sobre todo
con base en el argumento de que el Estado tiene la plena potestad de modificar
sustancialmente su propio ordenamiento interno, moviéndose siempre dentro
del ambito del Derecho vigente, como lo corroboran numerosas Constituciones
vigentes que prevén también la posibilidad de su reforma general mediante
mecanismos juridicos expresos. Algunas de ellas, como es justamente el caso
de Costa Rica, prevén la posibilidad de que tales reformas puedan afectar inclu-
sive la forma de Estado.

Segun el articulo 7 de la Carta Politica costarricense, Costa Rica podria hipotéti-
camente desaparecer como Estado soberano para formar parte de la Republica
Federal Centroamericana. Para ello se requeriria que el eventual tratado constituti-
vo de la Federacion fuere aprobado por dos tercios de una Constituyente convoca-
da al efecto y por tres cuartas partes de los miembros de la Asamblea Legislativa.

Adicionalmente existe otro argumento estrictamente juridico que impide ad-
mitir la existencia de clausulas pétreas. En la hermenéutica juridica hay un prin-
cipio fundamental, denominado de no contradiccién, segin el cual la norma

3 Lowenstein, Karl, Teoria de la Constitucién. Barcelona, 1961, p. 193.
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posterior en el tiempo puede modificar o derogar validamente la norma anterior
de igual eficacia y de igual o contrario contenido normativo. Es decir, normas de
igual rango, como las constitucionales, no pueden entrar en conflictos de vali-
dez, sino tan sélo de vigencia.

c) De los diferentes alcances de los limites
expresos e implicitos respecto de los diferentes
procedimientos de modificacién constitucional

De lo indicado en el acépite anterior se deduce nitidamente que la teoria de
los limites expresos e implicitos a la reforma constitucional sélo es aplicable al
ejercicio del Poder Reformador de la Constitucion, es decir, cuando el 6rgano
parlamentario, mediante la utilizacion del procedimiento agravado en relacion
con la ley ordinaria, introduce reformas parciales a la Carta Politca.

Tratdndose de las reformas generales tales limites no son aplicables, pues
aunque en tal hipotesis no se ejercita el Poder Constituyente originario —el cual
solo surge en las hipétesis del nacimiento de un nuevo Estado o de una ruptura
del orden constitucional por un golpe armado, revolucion o cuartelazo, etc.—, es
I6gico concluir que el ejercicio del Poder Constituyente derivado no esta tampo-
co sujeto a ningun limite de forma ni de fondo por las razones antes indicadas.

Por consiguiente, el ejercicio del Poder Constituyente derivado, al igual que el
originario, es juridicamente ilimitado, lo que significa que puede modificar valida
y discrecionalmente el contenido de las normas constitucionales vigentes y sin
posibilidad alguna de que tales reformas puedan ser cuestionadas ni anuladas
por ningun otro mecanismo juridico.

La Unica limitacion del Poder Constituyente derivado radica en la ley de su
convocatoria, la cual regula sus mecanismos de eleccién, su nimero de inte-
grantes y sus procedimientos de funcionamiento y, desde luego, la norma cons-
titucional que consagra y autoriza eventualmente su ejercicio, por lo que una ley
de convocatoria a una Asamblea Constituyente aprobada en contraposicion a
esa normativa, podria ser anulada por vicios procedimentales de inconstitucio-
nalidad, por tratarse de un limite procedimental y no material.

Inclusive, seria dudosa la existencia de un limite en cuanto a los procedi-
mientos que regulan su funcionamiento, pues una vez instalada la respectiva
Asamblea Constituyente, nada obstaria, desde el punto de vista juridico, para
que ella misma modificara radicalmente la ley de convocatoria y fijara nuevos
mecanismos para su funcionamiento interno. Este es justamente el problema
que afrontd hace pocos meses la Constituyente boliviana.
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[ll. LOS VICIOS DEL PROCEDIMIENTO DE
REFORMA CONSTITUCIONAL FISCALIZABLES
EN LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL

1. Losvicios formales

Se consideran como formales, los vicios que se refieren al procedimiento de
formacién del acto legislativo que reforma la Constitucion y, por tanto, al acto
como tal.

Los vicios formales pueden ser impugnados tanto en los procesos constitu-
cionales a priori (consulta legislativa preceptiva antes de aprobarse la reforma en
segunda legislatura) o bien a través de los procesos a posteriori (acciones de
inconstitucionalidad en sus diversas modalidades y consultas judiciales de cons-
titucionalidad).

El fundamento del control de los vicios de los procedimientos parlamentarios
en general y, en especial, del de reforma constitucional, se encuentra en el prin-
cipio democratico.

Dicho principio impone a la elaboracidn de la voluntad parlamentaria tres
requisitos basicos: la regla de la mayoria, la participacién de las minorias y la
publicidad de los debates.

a) La regla de la mayoria:

En relacién con el principio de respeto de las decisiones de la mayoria, los
diferentes ordenamientos establecen una serie de garantias en este sentido.

El principio fundamental es que las decisiones parlamentarias se toman por
mayoria simple, lo cual permite normalmente que el partido mayoritario en el
Parlamento imponga su criterio. No obstante, se admiten también mayorias ca-
lificadas en casos especiales y en aras de un superior consenso que exigen de-
terminadas decisiones en un sistema pluralista de gobierno. Verbigracia, entre
otras, la introduccidn de limitaciones a la propiedad privada por razones de inte-
rés publico, la creacion de nuevas instituciones publicas, las reformas parciales
de la Constitucion, etc. Tales mayorias calificadas son excepcionales, por lo que
deben estar expresamente consagradas en el respectivo texto constitucional.

Otra garantia importante para que la decisién parlamentaria adoptada sea
expresion genuina de la mayoria del Parlamento, son todas aquellas normas de
caracter estrictamente instrumental cuya finalidad es la de evitar que se introduz-
can distorsiones entre la voluntad que pretende manifestarse y la realmente ex-
presada.
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Por ejemplo, el voto personal e indelegable de los parlamentarios, las reglas
que dirimen los empates en las votaciones, las cuales exigen, por lo general,
que tales problemas se resuelvan mediante sucesivas votaciones y no otorgan-
dole voto de calidad a ningiin miembro del Parlamento. Por ello, si el asunto se
rechaza por no lograrse el desempate, lo que se protege es el respeto de la
voluntad de la mayoria y, por ende, el principio democrético, dado que segun
éste los cambios en el contenido s6lo deben producirse cuando existen mas
partidarios de los mismos que sus opositores.

Otratécnica legislativa que potencia el respeto al principio de las mayorias lo
encontramos en la exigencia de que exista un quérum minimo para la adopcién
de los acuerdos, pues con ello se impide que las minorias, aprovechando la
ausencia de la mayoria, tome decisiones que no se pueden atribuir al conjunto
de la voluntad del Parlamento.

b) La participacion de las minorias

El principio democrético, que en el contexto de un cuerpo fundamentalmente
politico y deliberante, significa también la proteccidon de los derechos de las mino-
rias como criterio rector para evitar los abusos o la dictadura de las mayorias.

Sin perjuicio del respeto que las decisiones de la mayoria debe merecer, las
minorias tienen el derecho de hacerse oir y de participar con su voto en la toma
de decisiones, particularmente en aquellos actos que por su trascendencia se
refieren a la esencia y razon de ser del régimen representativo.

El principio de respeto a las minorias es un principio consustancial en todo
ordenamiento juridico que deriva del concepto mismo de democracia, la cual
debe entenderse como un continuo contraste de opiniones organizadas que
concreta el principio de “gobierno de la mayoria con participacion de las mino-
rias, dentro de un régimen de libertad e igualdad”.

El principio democrético plantea, en suma, que en la toma de las decisiones
en los 6rganos parlamentarios se otorgue participacion a todos los parlamenta-
rios en condiciones de igualdad y libertad.

De esa forma se garantiza que las diferentes fuerzas politicas representadas
en el Parlamento puedan expresar y defender sus opiniones con el fin de influir
en la decision final.

Entre otros mecanismos, en los Reglamentos Parlamentarios encontramos

reglas relativas a la iniciativa en el procedimiento de reforma constitucional, lo
que permite la efectiva participacioén de las minorias en esta fase del procedi-
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miento. También se les garantiza individualmente el derecho de enmienday de
participacién en los debates, tanto en Comisién como en el Pleno del Parlamen-
to, pues el principio esencial que regula el desarrollo de los debates es la libre
discusion, dado que sin él no hay posibilidad de un auténtico Parlamento de-
mocratico, que refleje efectivamente la pluralidad de voces dentro del espectro
social representado en el érgano parlamentario.

Por ello, para que pueda producirse una libre discusion en el seno parlamen-
tario, es requisito previo que se reconozca a los diferentes grupos representados
dentro de él, el derecho de tomar parte en la discusion y expresar sus opiniones
en forma libre y sin sujecion a ninguna limitacién ilegitima.

El derecho a salvar el voto es también consustancial a este principio, de ma-
nera que las minorias dejen asentadas en las actas oficiales su opinién sobre un
determinado proyecto de reforma constitucional.

Por eso, podria concluirse que el problema constitucional mas importante del
Parlamento consiste en la proteccion de las minorias.

¢) El principio de publicidad

La democracia sin publicidad no es viable, pues hace imposible el control
politico sobre los actos de los gobernantes.

Dentro de los procedimientos parlamentarios, este principio tiene una capital
importanciay se articula en una serie importante de disposiciones constituciona-
les y reglamentarias.

En primer término, laregla es que las sesiones tanto de las Comisiones como
del Pleno deben ser publicas, salvo casos muy calificados. Por otra parte, estas
ultimas, salvo en la hipétesis de que se hayan declarado privadas, son general-
mente retransmitidas por la radio y la television. Con ello se garantiza que todo
el pueblo pueda tener conocimiento directamente acerca de los asuntos que se
debaten en el 6rgano legislativo.

Las votaciones, por lo general, son publicas y si algtn parlamentario lo soli-
cita pueden hacerse nominativas y razonando el voto.

Las actas de las sesiones son documentos publicos, al alcance de cualquier
ciudadano que las solicite. De esa forma los interesados con la reforma pueden
hacer valer sus observaciones a los érganos parlamentarios sobre la convenien-
cia o inconveniencia de la reforma constitucional que se tramita.
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Por tanto y como veremos en el siguiente acapite, si durante el procedimien-
to de reforma constitucional se violentan alguno o algunos de estos principios,
el interesado puede recurrir a la jurisdiccién constitucional para solicitar la anula-
cién de larespectiva ley de reforma constitucional.

2. Distincion entre vicios
subsanables y no subsanables

La distincién entre vicios subsanables y no subsanables se fundamenta en
los principios del Derecho Parlamentario antes analizados: garantia del voto ma-
yoritario, respeto del derecho de las minorias y publicidad del procedimiento.

Ahora bien, cuando durante la tramitacion de una ley de reforma constitucio-
nal se viola alguna norma procedimental, ya sea de nivel constitucional o inclui-
da en los Reglamentos Parlamentarios que tutela alguno de aquellos principios,
se puede afirmar que estamos en presencia de un acto no subsanable y, por
ende, fiscalizable por medio de los procesos de control de constitucionalidad.

En otros términos, los vicios del procedimiento legislativo fiscalizables por el
juez constitucional son aquellos que violan el pluralismo y los derechos de las
minorias, dado que los procedimientos parlamentarios —especialmente el legis-
lativo y el de reforma constitucional- se deben conceptuar como un proceso de
discusion y negociacion entre las diversas fuerzas politicas en presencia constan-
te de la opinion publica.

El procedimiento, en consecuencia, garantiza no sélo la eficacia y consecu-
cion del acuerdo, sino también la integracién de la voluntad de los disidentes.
Por consiguiente, se encuentra directamente incardinada dentro de una de las
cuatro grandes columnas que sostienen el sistema politico de un Estado demo-
cratico: el pluralismo.

Para concretar los vicios fiscalizables en la jurisdiccion constitucional, se establece
un paralelismo entre el procedimiento administrativo y el procedimiento legislativo.

Dentro de este orden de ideas, por ejemplo, se establecen como posibles
vicios del procedimiento de aprobacion de las reformas constitucionales, entre
otros, los actos dictados por un rgano incompetente, como seria, por ejemplo,
que la ley de reforma constitucional fuere aprobada por una Comisién Dictami-
nadora y no por el Pleno del Parlamento.

También se considerarian fiscalizables en esta via, como vicios del procedi-

miento de aprobacién de una ley de reforma constitucional, aquellos actos dic-
tados con infraccién de las reglas esenciales para la formacion de la voluntad de
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los érganos colegiados, como los dictados por el Pleno sin estar reunido el quérum
constitucional o reglamentario correspondiente.

Asimismo, vicios del procedimiento de aprobacidn de las leyes que reforman
la Constitucion, fiscalizables en la jurisdiccion constitucional, serian aquellos ac-
tos dictados dentro de aquél, que violaron requisitos o tramites sustanciales
previstos ya sea en el texto constitucional o en los Reglamentos Parlamentarios.
Verbigracia, que a un proyecto de ley de reforma constitucional se le introduje-
ran nuevas regulaciones ajenas a su objeto normativo original, por medio del
mecanismo de las mociones de fondo, es decir, del ejercicio del derecho de
enmienda parlamentario de que disponen los representantes populares.

Dentro de esta Optica, la Sala Constitucional costarricense ha sefialado que
“Asi, por ejemplo, no puede aprovecharse la enmienda para excluir de raiz la
materia a la que el proyecto se refiere bajo la particular concepcion de su propo-
nente legitimo (ya fuera que se intente 0 no usurpar las ventajas de un proceso
ya avanzado). Pero tampoco puede pretenderse que la iniciativa imponga a la
Asamblea (el Parlamento) el limitado deber de aprobar el proyecto o rechazarlo,
sin posibilidad de armarlo con arreglo a los diversos puntos de vista de los
diputados” (Sala Constitucional, Voto 3513-94).

Ese mismo tribunal, por medio de una consulta legislativa de constitucionali-
dad, es decir de un control a priori sobre la validez constitucional de una ley,
establecio que “Lo que no es posible es que por la via de mociones se modifi-
que y sustituya el proyecto, de manera que lo que se apruebe sea una materia
distinta a la que la iniciativa del Poder Ejecutivo se propone regular y que es el
objeto de la convocatoria, porque ello equivaldria a desconocer la reserva creada
en el articulo 118 constitucional y a violentar o infringir las reglas del derecho de
iniciativa. En otro sentido, como lo afirma la Procuraduria General de la Republica
en su informe, puede la Asamblea Legislativa hacer reformas legales paralelas al
proyecto que sean indispensables para resolver el asunto sometido a su conoci-
miento, lo que implica que se requiere la necesaria conexidad entre el proyecto
propuesto y la reforma complementaria, a los efectos de respetar las limitaciones
constitucionales de convocatoria” (Sala Constitucional, Voto 3788-92).

En sintesis, las transgresiones manifiestas de exigencias formales explicita-
mente consagradas en la Constitucién y en los Reglamentos Parlamentarios,
acarrean la inconstitucionalidad de la norma afectada.

El caracter limitado de ese reconocimiento —constrefiido a los requisitos o
trdmites sustanciales—, exige de los tribunales constitucionales que su juicio en
cada situacion particular esté regido por la conveniente elasticidad y el sentido
practico, y exento de meras formalidades, a fin no de obstaculizar injustificada-
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mente el indispensable espacio de libertad de que disponen el Parlamento, sus
organos, los parlamentarios individualmente considerados y las fracciones o gru-
pos politicos representados en aquél.

Este ejercicio de flexibilidad en la interpretacion y aplicacion del derecho al
procedimiento legislativo es prudente y razonable y, sobre todo, plausible, cuando
el parametro del juicio de validez constitucional no es una disposicion concreta,
sino un principio constitucional. En este mismo sentido, no hay que perder de
vista tampoco que el caracter instrumental (que no es el Gnico caracter) del pro-
cedimiento legislativo de reforma constitucional, regulado sélo en sus puntos
medulares por el texto expreso de la Constitucion, que no sélo es la via por la
que el Parlamento discurre para dictar la ley de reforma constitucional, sino para
hacerlo realizando a la vez el principio democratico que esta en la base del orde-
namiento constitucional.

En este contexto, precisamente los “requisitos o trdmites esenciales” son aque-
llos que exige la Constitucién de manera expresa y mas o menos acabada —
puesto que hay que presuponer que al precisarlos la Constitucion y reservarlos
para si, insoslayablemente han de calificarse como “sustanciales” y los que, es-
tablecidos en los Reglamentos Parlamentarios, son deducibles del principio de-
mocratico (en general o en sus diversas manifestaciones particulares, como por
ejemplo, el pluralismo politico o el principio de publicidad).

Por el contrario, aquellos vicios que sean posibles de subsanar en el mismo
procedimiento legislativo de reforma constitucional, por no violar los principios
esenciales del Derecho Parlamentario arriba mencionados, no son susceptibles
de enervar la validez de la ley de reforma constitucional. Por ejemplo, la falta de
una firma en un dictamen o la celebracién de la sesién de la Comisién Dictami-
nadora fuera de su sede habitual o a una hora diferente de la sefialada en los
Reglamentos Parlamentarios son, entre otros vicios, vicios subsanables y, en
todo caso, no atentan contra los principios de la mayoria, del respeto a los dere-
chos de las minorias ni la publicidad de los procedimientos parlamentarios.

Por consiguiente, los tribunales constitucionales s6lo pueden ejercer el con-
trol de constitucionalidad sobre los actos mediante los cuales el Parlamento ejer-
cita su funcién de reforma constitucional, pero no sobre la decisién adoptada en
virtud de criterios politicos y de oportunidad, ni acerca de la ocasion idénea para
el ejercicio de su competencia, como lo ha establecido, de manera limpida, la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol (Voto 268 del 27 mayo 1987).

Dentro de este orden de ideas, cabe concluir que el control sobre la “interna

corporis” debe hacerse en casos muy calificados, pues de lo contrario equival-
dria a negarle al Parlamento el ejercicio de su funcién politica transaccional, para
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la que naturalmente tiene mayor disposicion y para la cual las Constituciones lo
estructuran, y presumiblemente obstaculizaria o impediria de manera abusiva el
juicio eficiente de la mayoria.

Cuando el control se realiza por medio de alguno de los procesos constitucio-
nales a priori, la sentencia del Tribunal Constitucional que determine la existencia
del vicio tiene como efecto directo la reposicién del tramite omitido o incorrecta-
mente realizado, en tanto que cuando la constatacion del vicio se realiza en los
procesos de control de constitucionalidad a posteriori, en tales hipotesis se de-
creta la nulidad total o parcial de la ley de reforma constitucional cuestionada, en
Su caso.

Por ejemplo, la aprobacién de un proyecto de ley de reforma constitucional
por una mayoria inferior a la exigida constitucionalmente enerva su validez, por
lo que la declaratoria de inconstitucionalidad afecta a la totalidad del acto. En
cambio, cuando se constata que lo espuriamente introducido en el proyecto de
ley fue una palabra o el parrafo del articulo, en tal caso la declaratoria de incons-
titucionalidad solo cubre al parrafo o la palabra viciados, dejando a salvo el resto
del texto, en virtud del principio de conservacién de los actos publicos.

3. Elvicio de incompetencia
a) Concepto y alcances

La incompetencia es un vicio del acto y no del sujeto que lo dicta, por cuanto
se trata siempre de ciertos contenidos, de determinados objetos que estan sus-
traidos a aquel tipo de actos.

En otros términos, un acto esté viciado de incompetencia en la medida en
que regule determinados objetos que, conforme al ordenamiento constitucio-
nal, estan sustraidos a su competencia.

b) Laincompetencia del Parlamento para limitar o restringir el régimen de los
derechos fundamentales a través del procedimiento de revision constitucional

Esta garantia institucional deriva de la distincion entre Poder Constituyente
derivado y Poder Reformador de la Constitucion.

El primero, aunque limitado en cuanto a su composicion, organizacion y
funcionamiento iniciales tanto por el texto constitucional como por la respectiva
ley de convocatoria, una vez en funcionamiento no estaria sujeto a ninguna
limitacion competencial, es decir, la Asamblea Constituyente convocada al efec-
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to para la reforma general de la Constitucion podria validamente introducir refor-
mas de fondo al texto constitucional vigente. Su limitacion es exclusivamente de
caracter procedimental.

El poder de reforma parcial, en cambio, presenta las mismas caracteristicas de
los Poderes constituidos, ya que dicha potestad no es juridicamente ilimitada,
sino parcial y reglamentada, debiendo desenvolverse dentro del marco que le
fija el Derecho de la Constitucién.

En otras palabras, la autoridad encargada de ejercer el Poder Constituyente
derivado (Poder Reformador en nuestra terminologia) es incontestablemente un
organo del Estado.

De lo anterior se concluye que el 6rgano encargado de reformar parcialmente
la Constitucion, al igual que cualquier otro 6rgano estatal, se encuentra condi-
cionado y limitado por los principios y normas constitucionales que consagran y
regulan su ejercicio. Es decir, el 6rgano encargado de la revision parcial de la
Constitucion esta subordinado al orden establecido en cuanto a su estructura,
procedimiento para su integracion, organizacion y funcionamiento, asi como a
la materia objeto de su competencia.

El fundamento doctrinario para su limitacién es su condicién de 6rgano cons-
tituido, puesto que el poder reformador de la Constitucidn, al encontrar su razon
de ser en la propia norma fundamental, l6gica y juridicamente no podria destruir
el fundamento de su propia competencia. En realidad el concepto universal-
mente aceptado de la soberania popular se opone a que un drgano estatal sea
titular de un poder ilimitado, ya que sélo el pueblo es soberano. En otras pala-
bras, el pueblo es la fuente politica del poder estatal, que se articula juridicamen-
te por medio del ejercicio del Poder Constituyente.

Por ello, se puede afirmar que los elegidos son los representantes de la Nacion
soberana, pero, en ningun caso, los representantes soberanos de la Nacion.

En consecuencia, el poder de reforma parcial de la Constitucién es limitado, en
todo lo relativo a su estructura (6rgano titular de ejercerlo), procedimiento para su
integracion (forma de convocatoria a una Asamblea Constituyente), organizacion
(nimero de miembros) y funcionamiento (reglas procedimentales que debe se-
guir en sus actuaciones), asi como por razones de competencia material.

Justamente uno de los principales limites competenciales del poder de revi-
sién parcial de la Constitucién lo constituye el régimen de los derechos funda-
mentales, el cual no puede ser limitado ni restringido validamente por el Parla-
mento, dado que los derechos fundamentales existen para proteger la libertad
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no para limitarla. Por ello, sélo el pueblo en el ejercicio del Poder Constituyente,
original o derivado, tiene el poder juridico y la legitimacion politica para restringir
vélidamente el régimen juridico de los derechos fundamentales pues el ejercicio
de dicho Poder no esté sujeto a limites competenciales.

Dentro de este orden de ideas, el articulo 139 de la Constitucion italiana
establece expresamente la prohibicion de reformar la forma republicana de go-
bierno. El articulo 2 ibidem eleva a la categoria de inviolables los derechos del
hombre reconaocidos por el ordenamiento italiano.

La doctrina italiana considera unanimemente que los derechos incluidos dentro
de la categoria de inviolables del articulo 2 de la Constitucion tampoco pueden
ser objeto de la revision constitucional, es decir, no pueden ser derogados ni
modificados, salvo para otorgarles méas garantias. Asi, por ejemplo, se ha dicho
que “el limite de la no revision opera en relacién solo respecto de aquellos dere-
chos que deben considerarse comprendidos en el texto del articulo 2 de la Cons-
titucion, porque si bien es cierto que respecto de ellos el limite en cuestién no
esta directamente establecido, pero se extiende a ellos en cuanto subsista su
pertenencia a aquella categoria: en breve, puede afirmarse implicito en aquella
pertenencia”.*

Asimismo se ha sostenido que “limites también absolutos y expresos, aun-
que no resultantes de férmulas analogas a aquella del articulo 139 de la Consti-
tucién, se derivan del articulo 2...”.5

También se ha subrayado que “no se puede tampoco afirmar que ese sea el
Unico limite explicito (se refiere al del articulo 139 de la Constitucion), porque
dicho caracter tiene también aquel otro contenido en el articulo 2, en la parte
que reconoce los derechos inviolables del hombre”.®

Finalmente, otro gran jurista italiano, ya desaparecido, dijo sobre el particular:
“La funcion de revision, seguin la doctrina hoy dia practicamente pacifica, esta
sujeta a limites. Existen en la Constitucion italiana (como en toda Constitucion)
normas provistas de una especie de superlegalidad constitucional, que no son
susceptibles de ser modificadas o abrogadas por la funcién de revision constitu-
cional. La demostracién de este asunto esta indicada en otra parte: me limitaré a
recordar que segun la mayoria de la doctrina los limites a la funcién de revision

4 Grossi, Pierfranceso. Introduzione ad un studio sui diritti inviolabili nella Costituzione italiana,
Padova, 1972, p. 112.

5 Mortati, Costantino. Istituzioni di Diritto Pubblico. Padova, 1972, p. 404.

6 Crisafulli, Vezio. Appunti di Diritto Costituzionale, Roma, 1971, p. 51.
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que explicitamente la Constitucion italiana pone estan contenidos en los articulos
139y 2: el primero relativo a la forma republicana, el segundo relativo a la invio-
labilidad de los derechos y a la inderogabilidad de los deberes constitucionales”.”

En Alemania es pacificamente aceptado que el articulo 79.3 de la Constitu-
cién de Bonn prohibe la abolicion de los derechos fundamentales por medio de
la reforma constitucional. Dentro de este orden de ideas, uno de los méas impor-
tantes juristas alemanes de los Gltimos tiempos, dice al respecto: “El art. 79.3 de
la Ley Fundamental veda una abolicion de los derechos fundamentales por la
via de la reforma constitucional: son inadmisibles reformas de aquellas que afecten
los principios formulados en los arts. 1y 20 GG. Estos principios: la dignidad del
hombre (art. 1) y los principios democréticos y del Estado de Derecho (art. 20)
resultarian afectados por cualquier abolicién, porque practicamente todos los
derechos fundamentales constituyen parte esencial de tales principios, de forma
tal que su eliminacion suprimiria aquellos mismos principios y el ordenamiento
construido sobre los mismos. No se excluye la reforma del texto de los derechos
fundamentales siempre que se preserve su contenido y eficacia”.®

En Espafia existen dos procedimientos diversos para reformar la Constitucion:
en el articulo 167 se autorizan las reformas parciales y en el 168 las reformas
generales. El tema en discusidn, en consecuencia, consiste en establecer si la refor-
ma constitucional del articulo 167 esté o no sujeta a limites competenciales.

Pedro de Vega, uno de los autores que mas ha ahondado en el tema, nos
dice que “La consideracion, sin embargo, del principio de soberania popular
como el primero y mas claro de los limites materiales implicitos a cualquier ope-
racion de reforma, no quiere decir que sea el Gnico. Su proclamacion indiscuti-
ble, y casi obvia, como barrera infranqueable a la actividad de revision, si tiene
algun fundamento, es en la medida que constituye la base més segura para
poder deducir el resto de los supuestos y contenidos del ordenamiento que,
conforme a las exigencias de la I6gica del Estado constitucional, han de conce-
birse como limites materiales implicitos... De lo que se trata, en definitiva, es de
hacer patente la circunstancia de que, la consagracion y defensa del principio
democratico de soberania popular, sélo es posible en la medida en que sea
acompafiada de una consagracion y defensa similares de las instituciones y prin-
cipios liberales, en cuya 6Orbita, Gnicamente, puede adquirir una efectiva dimen-
sién practica. De nada serviria considerar como clausula intangible el articulo 1.2
de nuestra Constitucion (la soberania nacional reside en el pueblo), si luego se

Barile, Paolo. Le liberta nella Costituzione, Padova, 1966, pp. 62 y 63.
8 Hesse, Konrad. Significado de los derechos fundamentales, en Manual de Derecho Constitucio-
nal, Madrid, 1996, pp. 111y 112.
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admitiera como elementos eliminables por via de la reforma, de una parte en el
plano organico, todas las instituciones y procedimientos a través de los cuales se
establecen los cauces de participacion popular, y por otro lado, en el plano dog-
matico, las garantias, derechos y libertades que evitan el secuestro, la falsificacion
y el engafio de la voluntad democratica. Sélo cuando el pueblo tiene instituciona-
lizados procedimientos para expresar su voluntad, y sélo cuando esa voluntad
puede manifestarse espontanea y libremente, adquiere la plenitud de su sentido
hablar del principio democratico de soberania popular. Se comprende de este modo
el hecho de que, en la mayoria de los autores, al hacer el elenco de posibles limites
materiales implicitos, aparezca siempre, junto al indiscutible axioma de la sobera-
nia del pueblo, la referencia a contenidos, tanto organico-institucionales (division
de poderes), como dogmaticos (derechos y libertades fundamentales), empal-
mando asi, si bien desde una dptica y unos presupuestos diferentes, con la inicial
version que la burguesia otorgara al concepto politico de Constitucion”.®

Para la doctrina espafiola es claro que existe un limite implicito para modificar
o derogar el articulo 10.1 de la Constitucion, pues ello afectaria el &ambito de los
derechos fundamentales.*°

En sintesis, el poder de reforma constitucional es juridicamente limitado. Di-
chos limites vienen dados por el nicleo sustancial de la Constitucién.!! Ese nd-
cleo sustancial esta constituido por el principio de la soberania popular, el de la
division de poderes y el régimen de los derechos fundamentales.

Es claro que tanto en la doctrina italiana, alemana como espafiola es pacifica-
mente aceptada la tesis de que la reforma parcial de la Constitucion esta some-
tida a limites competenciales expresos e implicitos.

En algunos de estos paises existen limites competenciales expresos, como la
prohibicién de reformar la forma republicana de gobierno (ltalia, Alemania y
Francia), pero la doctrina de todos estos paises reconoce, de manera unénime,
que dentro de los limites implicitos de la reforma constitucional esta necesaria-
mente incluido el régimen de los derechos fundamentales. En Alemania la pro-
hibicion de modificarlo esta expresamente sefialada en la Constitucion de Bonn.

Por tanto, la funcién de revision constitucional no puede modificar el régimen
de los derechos fundamentales para desmejorarlos o incluirle limitaciones no
autorizadas por el constituyente originario, es decir, sélo puede modificarlos para
otorgarles mayores garantias o para fortalecerlos.

° De Vega, Pedro. La reforma constitucional, Madrid, 1985, pp. 289 y 290.

10 Contreras, M. Estudios sobre la Constitucion espafiola de 1978, Zaragoza, 1979, pp. 417 y 419.

11 Garcia-Atance Garcia, Maria Victoria. “La reforma constitucional y las clausulas de intangibilidad”,
en Revista Derecho Politico de la UNED, Madrid, 1992, p. 325.
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Las Asambleas Constituyentes solo surgen en momentos de crisis o de crea-
cién de un nuevo Estado, es decir cuando existen cambios de consenso en la
sociedad civil subyacente. Por tanto, es necesario concluir que el constituyente
originario, al crear dos procedimientos diferentes para la reforma general y par-
cial de la Constitucion, establece limites implicitos al poder de reforma constitu-
cional ejercido por el Parlamento, dado que éstas, por ser poderes constituidos,
estan sujetas a limites competenciales.

Los limites del poder reformador de la Constitucién, en general, son la forma
de Estado, la forma de gobierno y el régimen de los derechos fundamentales.
En otros términos, el Parlamento no podria, mediante el procedimiento de refor-
ma parcial, transformar una Republica en Monarquia o viceversa; tampoco po-
dria cambiar la forma de gobierno porque ello implicaria una transformacion
radical del principio de la divisiébn de poderes, pero, sobre todo, no podria res-
tringir el régimen de los derechos fundamentales, en virtud de que la Constitu-
cién, en un sistema democrético, fue creada para proteger la libertad de los
ciudadanos no para mancillarla.

En consecuencia, el régimen de los derechos fundamentales esta substraido
a la competencia de reforma parcial de la Constitucion que tiene el Parlamento,
salvo dos excepciones: la primera, cuando la reforma venga a reforzar dicho
régimen, ya sea porgue otorga mayores garantias, como ocurriria si se rebajare
la edad para ser elector, o cuando se reformare la Carta Politica para elevar a
rango constitucional algin derecho reconocido hasta ese momento a nivel le-
gal. En ambos casos se reforzaria el régimen de los derechos fundamentales, por
lo que las respectivas reformas parciales de la Constitucion serian validas.

La segunda excepcion se daria si se reformare el régimen de los derechos
fundamentales para armonizar el ejercicio de algunos derechos o bien porque es
necesario restringir el ejercicio de un determinado derecho fundamental para
armonizarlo con potestades estatales de linaje constitucional. Por ejemplo, si se
reformare la disposicion constitucional que consagra la inviolabilidad de las co-
municaciones orales de los habitantes con fin de autorizar las intervenciones
telefdnicas. En efecto, esa reforma se realizaria para armonizar el ejercicio del
derecho fundamental a la inviolabilidad de las comunicaciones con los derechos
a la tutela judicial efectiva y a la seguridad personal que son también de natura-
leza constitucional, ademas de hacer efectivo el ejercicio de la potestad atribuida
al gobierno de garantizar el orden, la seguridad y la vida de los habitantes.

En efecto, la autorizacién de las intervenciones telefénicas se justificaria en la
necesidad de armonizar el ejercicio de varios derechos fundamentales, asi como
de garantizar el efectivo ejercicio de la potestad fundamental del Poder Ejecutivo
de mantener el orden y la tranquilidad de la Nacion y tomar las providencias
necesarias para resguardar las libertades publicas.
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En cambio, si una ley eliminare un contenido esencial de los derechos funda-
mentales deviene en inconstitucional por un vicio de incompetencia, dado que
esa materia estd atribuida exclusivamente a una Asamblea Constituyente con-
vocada al efecto.

Verbigracia, si en un determinado ordenamiento se prohibiere la reeleccion
presidencial se eliminarian contenidos esenciales de los derechos a elegir y ser
electo, que garantizan el numeral 23 del Pacto de San José y, en general, todas las
Constituciones Politicas. Semejante ley reduciria a los electores el universo de las
personas por las que podrian votar para ocupar el cargo de Presidente de la Repu-
blica, asi como también le cercenaria el derecho, para siempre, a los ex presidentes
de ser nuevamente elegidos a la primera Magistratura de la Nacion.

En esta hipdtesis se eliminaria un contenido esencial de los derechos funda-
mentales de elegir y ser electo, sin que existiere ninguna razon de interés publico
ni de armonizacion con otros derechos o valores constitucionales que la justifi-
quen, sino simplemente consideraciones de conveniencia politica, las cuales,
como es evidente, no siempre coinciden con el interés publico.
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