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CAROLINA OVARES SANCHEZ" **

El constitucionalismo dialégico,
la consulta legislativa previa
y el caso de Costa Rica™

Dialogic Constitutionalism,
Ex Ante Review of Legislation
and the Case of Costa Rica

RESUMEN

El giro dialogico del constitucionalismo o el constitucionalismo dialégico
ha introducido novedades con respecto al andlisis y practica del instituto del
control judicial de constitucionalidad de las leyes. Es en este marco que se
desarrolla el presente articulo.

El objetivo consiste en analizar el mecanismo de la consulta previa como
un caso de constitucionalismo dialdgico. En otras palabras, la cuestion es si
este mecanismo tiene o no las caracteristicas para ser catalogado como un
instituto que habilita el didlogo inter-institucional y su vez el didlogo demo-
cratico. Este anélisis se ejemplificara prestando atencidn al caso especifico
de Costa Rica.

El estudio es de cardcter exploratorio y descriptivo y contribuyé a
comprender el uso del mecanismo de la consulta legislativa previa, ala luz
de los presupuestos del constitucionalismo dialégico, conforme a la teoria
desarrollada por Roberto Gargarella. El andlisis propuesto se realiza a partir
del estudio de un caso concreto: la cuestion es si la consulta legislativa en el
formato costarricense puede circunscribirse a las exigencias normativas del
giro dialégico del constitucionalismo. Para resolver esta cuestion serd clave
considerar el poder formal o de jure del tribunal costarricense y el disefio
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216 Carolina Ovares Sanchez

institucional de Costa Rica, el cual estd incrustado en la tipica estructura de
los frenos y contrapesos.

PALABRA CLAVE

Constitucionalismo dialégico, control de constitucionalidad, consulta legis-
lativa previa, didlogo interorgénico, didlogo democrético.

ABSTRACT

The dialogical turn of constitutionalism or dialogic constitutionalism intro-
duced novelties regarding the analysis and practice of the judicial review. It
is within this framework that this article is developed. The aim is to examine
the possibilities of the ex ante review of legislation as a good example of
what is proposed by dialogical constitutionalism. This theory acknowledges
that that the dialogue should be inter-organic and democratic. The case of
Costa Rica will be an example.

The study is exploratory and descriptive. It contributed to understand the
use of the ex ante review of legislation as a dialogical practice, in accordance
with the assumptions of dialogical constitucionalism as exposed by the theory
developed by Roberto Gargarella.The analysis is made from the study of a
specific case: the question is whether the ex ante review of legislation, in the
case of Costa Rica, meets the demanding requirements of the dialogical turn
of constitutionalism. To resolve this issue, it will be necessary to understand
the role of the Costa Rican constitutional court, the characterization of the
formal power of the constitutional tribunal and the institutional design of Costa
Rica, which is embedded in the typical structure of the checks and balances.

KEYWORDS

Dialogic constitutionalism, judicial review, ex ante review of legislation,
inter-organic dialogue, democratic dialogue.

SUMARIO

Introduccion. 1. (A qué apunta el constitucionalismo dialégico? 1.1. La
objecién democritica y el problema de la dltima palabra sobre la constitu-
cionalidad de la ley. 1.2. El giro dialdgico del constitucionalismo. 2. Cauces
del didlogo interorganico en sistemas de justicia constitucional robustos. 3.
El diseno y uso del mecanismo de la consulta legislativa previa en Costa
Rica. Consideraciones finales. Referencias.
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INTRODUCCION

El constitucionalismo dialogico es una propuesta tedrica y de disefio institu-
cional que quiere dar respuesta a las tensiones que existen entre el constitu-
cionalismo y la democracia, y busca solucionar tres preguntas relacionadas
con una institucién emblema en las democracias actuales: la consulta judicial
de constitucionalidad de las leyes. Estas cuestiones son: 1. ;Por qué es que
las judicaturas, y no los legisladores, quedan a cargo de la tarea principal
en materia de interpretacion constitucional? (cuestion sobre el modo en que
se lleva adelante la revision judicial); 2. ;Es aceptable que, en el marco de
una comunidad democrética (que incluye a lo interno profundos y honestos
desacuerdos politicos), los jueces asuman la facultad de pronunciar la “dlti-
ma palabra”, respecto de como resolver los problemas constitucionales mas
basicos? (la cuestion democrdtica),y 3. ;Por qué hemos adoptado un sistema
institucional tan rigido, en el que las relaciones entre los poderes aparecen
marcadas por formas tan toscas como las hoy todavia dominantes (esto es,
jueces que validan o invalidan una ley, como si los problemas constitucio-
nales fueran del tipo “todo o nada”)? (la cuestion del disefio institucional)'.

Las posibles respuestas dialdgicas a estos tres problemas son numerosas, y
se han desarrollado gradualmente desde comienzos de la década de 1980. En
América Latina uno de sus principales exponentes ha sido el profesor argenti-
no Roberto Gargarella, cuyos postulados serdn desarrollados en este articulo.

Asimismo, dentro de los mecanismos o practicas reivindicados por el giro
dialogico del constitucionalismo se encuentran las posibilidades de didlogo
entre poderes o interorgdnicos, por ejemplo mediante la consulta legislativa
de constitucionalidad®. Esta es considerada una férmula comunicativa o via
institucional para configurar un didlogo entre las instituciones representativas
(Congreso y Ejecutivo) y las cortes o tribunales constitucionales.

Costa Rica es uno de los pocos paises de la region que presentan en su disefio
de jurisdiccidn constitucional este mecanismo, el cual ha sido utilizado desde el
afio de creacion del tribunal constitucional®. Por todo ello, analizar su empleo
a la luz de los postulados del constitucionalismo dialdgico resulta de interés.

El modelo de justicia constitucional y la dindmica politica de Costa Rica
tiene un antes y después del ailo 1989. Esta es la fecha de creacidon del tribu-

1 Preguntas planteadas en GARGARELLA, R. y BERGALLO, P. Presentacion. En GARGARELLA,
R. (comp.), Por una justicia dialogica. El poder judicial como promotor de la deliberacion
democrdtica. Buenos Aires: Siglo xx1 Editores. Edicién de Kindle, 2014.

2 Gurrrg, C. 1. Democracia deliberativa y surgimiento del constitucionalismo dialogico.
En Etica y Discurso. N.° xxx, 2018, 47.

3 Véase un andlisis de su disefio y uso de este mecanismo desde la creacion del tribunal
constitucional en el PRoGRaMA EsTaDO DE LA NACION (PEN). 1 Informe Estado de la Justicia.
Consejo Nacional de Rectores (Costa Rica). PRoGRAMA EsTaDO DE LA NACION, 2015, cap. 7,y
ProGRAMA EsTADO DE LA NACION (PEN). 11 Informe Estado de la Justicia. Consejo Nacional de
Rectores (Costa Rica). Programa Estado de la Nacién, 2020.
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nal constitucional costarricense mediante una reforma parcial o enmienda a
la Constitucién Nacional. En esta reforma se cred un tribunal especializado
dentro de la Corte Suprema de Justicia para el control de constitucionalidad y
se le otorgaron amplias facultades. Debido en parte a sus atributos o al alcance
de su autoridad* ha crecido en el tiempo la centralidad de Sala Constitucio-
nal en muchos debates politicos del pais, al punto que se considera “el ente
publico mds poderoso dentro de la organizacion del Estado costarricense™
y ha sido catalogada como uno de los tribunales mds poderosos y asertivos
de las Américas®.

Entre sus caracteristicas resalta que el tribunal constitucional costarricense
tiene la potestad de ejercer el control de constitucionalidad previo por medio
de la consulta legislativa. Este instrumento o mecanismo ha sido sefialado
como un ejemplo de una via alternativa de didlogo entre los poderes’, en
este caso entre el legislativo y el judicial.

En atencién a lo indicado en los parrafos previos, el objetivo de este
articulo consiste en explorar si el disefio institucional de la consulta le-
gislativa previa y su uso en Costa Rica constituye efectivamente una via
institucional interorgdnica para configurar un didlogo entre dos ramas del
poder: legislativo y judicial. De esta forma, se explora la posibilidad de que
se dé un didlogo democrdtico y genuino. En otras palabras, la cuestion es si
la consulta legislativa en el formato costarricense puede circunscribirse a las
exigencias normativas del giro dial6gico del constitucionalismo, tal y como
lo desarrolla Roberto Gargarella.

El articulo se divide en cuatro secciones. Primero, conceptualizo al cons-
titucionalismo dialégico, es decir, determino contra qué y para qué surge.
Segundo, enfatizo en los ideales del didlogo constitucional, que propone
esta corriente del constitucionalismo, especificamente la desarrollada por
Gargarella. Tercero, con el marco conceptual-analitico presentado, examino

4 Siguiendo la teoria de BriNks, D. M.,y BLass, A. pbna of Constitutional Justice in Latin
America: Politics, Governance, and Judicial Design. Cambridge University Press. Edicion de
Kindle, 2018, por ‘poder’ conceptualizo la combinacién de caracteristicas institucionales de
autonomia y autoridad. La primera caracteristica hace referencia a si la corte o el tribunal cons-
titucional (o, mds precisamente, las y los jueces que se sientan ahi) tienen la capacidad de (1)
desarrollar y (2) expresar preferencias que sean sustancialmente distintas de las de un solo actor
externo dominante. La segunda caracteristica —alcance de autoridad— es (3) tener un amplio
rango de autoridad para decidir e intervenir sobre reclamos y disputas politicas significativas. Un
tribunal constitucional poderoso es aquel con alto grado de autonomia y alcance de autoridad.
Dentro de este andlisis la Sala Constitucional costarricense tiene una autonomia media y una
autoridad alta.

5 VarGas CULLEL, J. Costa Rica: fin de una era politica. En Revista de Ciencia Politica.
N.°27,2007, 125.

6  Véase los diversos estudios de Bruce Wilson citados en este articulo.

7 LiNares, S. El didlogo democrdtico entre las cortes y las instituciones representativas.
En Revista Mexicana de Sociologia.70,n.° 3,2008, 493.
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el mecanismo de consulta legislativa previa en el caso de Costa Rica. Para,
finalmente, exponer las conclusiones.

1. ;A QUE APUNTA EL CONSTITUCIONALISMO DIALOGICO?

Un comin denominador de la mayoria de las democracias representativas
actuales es un diseflo institucional con una constitucion escrita, “dictada por
un 6rgano especifico, que determina los limites de la accién gubernamental
y reconoce determinados derechos fundamentales™®. La constitucion’ es un
conjunto de normas juridicas, que organizan y regulan los sistemas politicos,
distribuyen poder y recursos y/o constituyen o sirven de fundamento a todas
las demds normas juridicas del ordenamiento juridico.

Abhora bien, asumida esta concepcion (mediante la cual se define el término
constitucion),emerge la cuestion de si en realidad lo que importa es el texto.
La respuesta es negativa: lo que interesa de una constitucion es su contenido
normativo, i.e., lo que el texto dice. Una forma de examinarlo consiste en
preguntarse: ;cudl es el problema o principal mal que las constituciones
vienen a remediar? Es decir, una constitucion, ;para qué y contra quién?'.
Estas preguntas hacen referencia a las funciones de las constituciones o a
lo que se conoce como constitucionalismo, una etiqueta que reine diversas
concepciones normativo-politicas que brindan justificacidon tedrica a las
funciones de las normas contenidas en los textos constitucionales.

Al menos dentro del constitucionalismo liberal moderno, es comdn
considerar que el rol o funcién principal de una constitucién es el de limi-
tar y controlar el poder, esto es, la contencién de los poderes''. Segiin esta

8 Véase MENDONCA, D. y GUIBOURG, R. La odisea constitucional. Constitucion, teoria y
método. Madrid: Marcial Pons, 2004, 81.

9  La finalidad del concepto empleado es tener de referentes a entidades comparables,
por ello excluyo como elementos definitorios la idea de mayor jerarquia frente a las leyes y la
idea de rigidez. Asi, constitucion hace referencia a aquellos textos que: (1) se identifican expli-
citamente como la constitucidn, la ley fundamental o la ley badsica de un pafs; o (2) contienen
disposiciones explicitas que establecen los documentos como la ley mds alta, ya sea a través
de la consolidacion o de los limites de la ley futura; o (3) definen el patrén basico de autoridad
estableciendo o suspendiendo una rama ejecutiva o legislativa del gobierno. Véase ELKINS, Z.;
GINSBURG, T. y MELTON, J. The Endurance of National Constitutions. New York: Cambridge
University Press, 2009. De esta forma, pueden existir documentos o précticas constitucionales
ubicados en un mismo plano jerarquico que las leyes o jerdrquicamente superiores a las leyes,
flexibles y/o rigidas; ello en linea con lo sefialado por LINARES. El didlogo democrdtico entre las
cortes y las instituciones representativas, cit., 499.

10 Véase GARGARELLA, R. y Courtis, C. El nuevo constitucionalismo latinoamericano:
promesas e interrogantes. Santiago: CEPAL, 2009.

11 Una conceptualizacion de constitucionalismo dominante es la presentada por Claudina
Orunesu, quien indica que el constitucionalismo “generalmente se interpreta como sinénimo de
limitacién del poder y, en un sentido mds especifico, de las limitaciones a la regla de la mayoria
que se ven plasmadas principalmente en el respeto de los derechos bdsicos”. OrRUNESU, C. Posi-
tivismo juridico y sistemas constitucionales. Madrid: Marcial Pons, 2012, 156.
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concepcidn, cumplir esta funcién es de importancia preponderante para una
parte del texto constitucional, aquella que se conoce como la parte orgdnica
o la sala de mdquinas".

Las constituciones —siendo también instituciones politicas"*— cumplen esta
funcidn de distribucion del poder: es en los textos constitucionales donde se
plasma quiénes son las y los sujetos de derechos y de deberes, asi como la
forma en que se organiza y distribuye el poder politico, como lo son las reglas
electorales, los atributos de los poderes presidenciales, los del parlamento, e
inclusive los del poder judicial. A su vez, distribuyen recursos'*, ya que en
los textos constitucionales hay reglas con claras consecuencias distributivas
para los actores politicos (p. €j., los esquemas de descentralizacién, normas
tributarias y los organismos de control).

Las constituciones conllevan a su vez un conjunto de definiciones centrales
respecto a los derechos humanos, los derechos fundamentales o las libertades fun-
damentales, asi como las formas de representacién y de participacion —inclusion
politica—, y en relacion con los limites de los poderes del Estado, los gobiernos y
con el poder de la ciudadania frente a ellos'.

En muchos casos (y debido a su importancia politica), la constitucién tiene
la caracteristica de ser suprema en ese ordenamiento juridico. La supremacia
constitucional quiere decir que si una norma de jerarquia inferior contradice
a la constitucién, esta norma en cuestion es juridicamente invalida'®. La su-
premacia es normalmente garantizada mediante instrumentos institucionales
como el control judicial de constitucionalidad sobre las leyes, que comple-
mentan y aseguran la rigidez constitucional.

Precisamente, la rigidez constitucional consiste en que las normas consti-
tucionales estén de algun modo atrincheradas, es decir que “los mecanismos

12 Esta metdfora de Gargarella hace referencia a la forma de organizacién y acceso del
poder politico; véase GARGARELLA, R. La sala de mdquinas de la Constitucion. Dos siglos de
constitucionalismo en América Latina (1810-2010). Buenos Aires: Editorial Katz, 2014, obra
en la cual realiza un andlisis histérico del constitucionalismo en América Latina.

13 Por institucion hago referencia a un “conjunto de reglas que apuntan a resolver proble-
mas de coordinacion y conflictos distributivos en una sociedad”. AcuNa, C. y CHUDNOVSKY, M. 1.
Como entender las instituciones y su relacion con la politica: lo bueno, lo malo y lo feo de las
instituciones 'y los institucionalismos. En AcuNa, C. (ed.), ;Cudnto importan las instituciones?
Gobierno, Estado y actores en la politica argentina. Buenos Aires: Siglo xx1 Editores, 2013, 63.
Véase GINSBURG, T. Constitutions as Political Institutions. En GanGHi, J. y Ruiz-Rurino, R. (ed.),
Routledge Handbook of Comparative Political Institutions. New York: Routledge, 2015.

14 Véase NEGRETTO, G. La politica de cambio constitucional en América Latina. México:
Fondo de Cultura Econémica, 2015.

15 Véase LissipiNi, A. Democracia directa en América Latina: avances, contradicciones 'y
desafios. En MINNAERT, A. y ENDARA, G. (coord.), Democracia participativa e izquierdas. Logros,
contradicciones y desafios. Ecuador: Friedrich-Ebert-Stiftung (FEs-1LpIs), 2015.

16  OrunEsu. Positivismo juridico, cit., 27 -
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previstos para su creacién, modificacién y derogacidon son mas gravosos o
complejos que los utilizados para la legislacion ordinaria”"’. La rigidez cons-
titucional opera (o se espera que opere) “sustrayendo de la agenda politica
de todos los dias el catdlogo de derechos bdsicos [...][,] y la existencia de
un control jurisdiccional de constitucionalidad (difuso o concentrado'®) se
considera generalmente como el mecanismo mas adecuado para garantizar
la vigencia de ese catdlogo de derechos™".

Empero, el control judicial de la constitucionalidad de las leyes (en
adelante, cicL) es, al menos, una institucién incémoda? dentro de un siste-
ma politico democrdtico* . Después de todo, “;como puede ser que en una
sociedad democrdtica, la rama del poder con credenciales democraticas mas
débiles, el poder judicial, quede con la dltima palabra institucional, y pueda
asi decidir, de manera final, las controversias ptblicas mas importantes”?>>?

Especificamente sobre la institucion de la revision judicial de la cons-
titucionalidad de las leyes hay una larga discusioén en cuanto a su signifi-
cado, alcance, implicaciones, virtudes y vicios. Asimismo ha generado un
enorme y complejo debate en lo que se refiere a su compatibilidad con la
democracia, cuestion que no pretendo detallar ac4a*, pasando en cambio a
presentar a continuacioén un desarrollo sobre la objecion democrdtica,como
necesaria antesala del constitucionalismo dialégico o del giro dialégico del
constitucionalismo.

17 Ibid., 27.

18 La distincion versa sobre la cantidad de 6rganos jurisdiccionales que pueden realizar
el control de constitucionalidad: si es concentrado, solo un tribunal tiene esta competencia, y si
es difuso, hay miltiples érganos jurisdiccionales facultados para realizar el control.

19  OruNEsu. Positivismo juridico, cit., 158.

20  Uno de sus principales detractores ha sido Gargarella, quien al menos desde 1991, en su
tesis doctoral, menciona esta critica e incluso la necesidad de un didlogo entre poderes, siendo uno
de los pioneros en el &mbito ibero-latinoamericano y probablemente de los primeros en el mundo
(agradezco esta referencia proporcionada por un dictaminador anénimo de la Revista Derecho del
Estado). A su vez, resaltan autores como Jeremy Waldron; véanse sus obras citadas en este trabajo,
y el de Roa Roa, J. E. Justicia constitucional, deliberacion y democracia en Colombia: Jeremy
Waldron reflexivo en Bogotd. En Revista Derecho del Estado. N.° 44,2019, 57-98, quien analiza
los principales argumentos del autor en contra de la revision judicial de las leyes.

21 Democracia o democrdtico es el predicado, es decir, afirma algo sobre el sujeto —el
sistema politico—. Hace referencia a que se resuelven ciertos problemas y de cierta forma,
respondiendo al ideal normativo del auto gobierno del pueblo (rule of the people). Véase el
enfoque sistémico de la democracia desarrollado por WARREN, M. A Problem-based Approach
to Democratic Theory. En American Political Science Review. Vol. 111,n.°1,2017.

22 GARGARELLA, R. La justicia frente al gobierno. Sobre el cardcter contramayoritario
del poder judicial. Quito: Corte Constitucional para el Periodo de Transicion, 2011, 17.

23 Véase ibid., para un desarrollo respecto de los origenes del control judicial sobre la
constitucionalidad de las leyes. Este libro es una version reeditada de la tesis doctoral de Roberto
Gargarella de 1991.
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1.1. La objecion democrdtica y el problema de la iiltima palabra
sobre la constitucionalidad de la ley

Me enfocaré en la objecion democrdtica que se presenta contra los sistemas de
justicia constitucional en modelos robustos de revision judicial de las leyes®.
Como se notard en la seccion tercera, Costa Rica y su tribunal constitucional
caen bajo esta clase de modelo.

Por robusto hago alusién a que el control judicial es fuerte®, en referencia
a que los jueces constitucionales tienen el poder de vetar (invalidar) con ca-
récter definitivo leyes del congreso, bajo una constitucion rigida. Lo anterior
se da tanto en el disefio institucional de justicia constitucional que atribuye
al tribunal constitucional (o a las altas cortes) el poder de invalidar una ley
con efectos generales (i.e., el modelo europeo de justicia constitucional)
como en el modelo norteamericano (estadounidense), que concede a la Corte
Suprema el poder de invalidar una ley solo con efectos para el caso concreto.

En un modelo robusto de justicia constitucional han surgido objeciones
estructurales a la jurisdiccion constitucional, especificamente al control ju-
dicial de las leyes del congreso o parlamento. La cuestién clave es la falta de
credenciales y de legitimidad democrética del procedimiento que les otorga
a los tribunales constitucionales, cortes supremas o altas cortes el poder de
veto®® al momento definir disputas constitucionales. Se critica el hecho de
que la voluntad de los jueces puede prevalecer sobre la voluntad de las ma-
yorias legislativas?, es decir, la supremacia judicial (que los jueces tengan

24 No es parte del andlisis la revision judicial que tiene por objeto el control de la accién
ejecutiva o de las decisiones administrativas.

25 Enun sistema de control fuerte, “una sentencia en contra de la medida legislativa enjui-
ciada la hace inoperable” sea retirando la norma inconstitucional del ordenamiento juridico o la
norma inconstitucional aparece formalmente en c6digos y leyes, pero el tribunal constitucional
o la alta corte anuncia que esta no podrd ser aplicada. Por el contrario, en un sistema de control
débil, “la corte profiere una suerte de declaracién de incompatibilidad entre un articulo de la
constitucién y la legislacion analizada. Esta declaracion puede producir efectos politicos muy
serios y, en ocasiones, incluso efectos institucionales profundos, pero la disposicién legislativa
problematica no se vuelve inoperable”. WALDRON, J. Control de constitucionalidad y legitimidad
politica. En Dikaion. Vol. 27,n.°1,2018, 12.

26 Un jugador de veto es un actor —institucional o partidista— cuyo acuerdo es necesario
para el cambio politico, es decir que, con el propdsito de cambiar politicas (statu quo), tiene
que estar de acuerdo con el cambio propuesto. Los jueces de las altas cortes o tribunales cons-
titucionales pueden ser concebidos como actores de veto institucionales, en tanto y en cuando
sus capacidades surgen del disefio institucional. Véase TseBELIS, G. Jugadores con veto: como
funcionan las instituciones politicas. México: Fondo de Cultura Econémica, 2006.

27 LINaREs, S. La (i)legitimidad democrdtica del control judicial de las leyes. Barcelona:
Marcial Pons, 2008., 29.
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la dltima palabra) o, incluso, la soberania judicial (que los jueces tengan la
Unica palabra)?.

Este cuestionamiento al cicL parte de que nuestras sociedades estdn ca-
racterizadas por el hecho del desacuerdo (p. €j., sobre el bien, la justicia y
el derecho) y por el hecho del pluralismo®. Tales desacuerdos incluyen “la
cuestion de si una determinada norma viola algtin derecho, esto es, sobre los
alcances de ese derecho y lo que el mismo requiere”*. Otorgarle a la persona
juez la dltima palabra en este tipo de controversias, a través del cicL, provoca
que se clausure bruscamente el debate politico. Asimismo, los tribunales
constitucionales o las altas cortes no ostentan un grado de representatividad
democratica, o si lo ostentan (en algunos disefios la persona juez es elegida
por representantes escogidos directamente por la ciudadania), su legitimidad
es indirecta y muy inferior a la de otros érganos o actores representativos,
como los congresos. Dado esto, cabe cuestionarse por qué son los tribunales
la autoridad final y tienen el poder de vetar con cardcter definitivo las leyes
del congreso o parlamento. Esta es la objecion democrdtica.

Una constitucion rigida y la consagracion de un modelo robusto de cicL
son condiciones necesarias que dan origen al problema de la objecion demo-
crdtica®', ya que es en el marco de una constitucion rigida donde se autoriza
a la persona juez constitucional a vetar con cardcter definitivo legislacion
previamente aprobada por el congreso. En otras palabras: sus determinacio-
nes son finales y obligatorias para las ramas representativas del gobierno?
y para la ciudadania.

Ahora bien, surge una tension® entre el ideal de derechos y el ideal re-
gulativo de la democracia como auto gobierno del pueblo, debido a la cues-
tidén de qué justifica que sean los jueces y no nuestros representantes, o la
ciudadania misma, quienes tengan la dltima palabra sobre la interpretacion
de la constitucién y resuelvan (momentdneamente) disputas politicas. Es a
esta cuestién que el giro dialdgico del constitucionalismo, con énfasis en la

28  NieMBRO ORTEGA, R. La justicia constitucional de la democracia deliberativa. Madrid:
Marcial Pons, 2019, 164.

29  Véase WALDRON. Contra el gobierno de los jueces, cit. y WALDRON. Control de cons-
titucionalidad y legitimidad politica, cit.

30  OruNEsu. Positivismo juridico, cit., 193.

31 LiNaRes. La (i)legitimidad democrdtica del control judicial de las leyes, cit., 20.

32 WAaLDRON. Contra el gobierno de los jueces, cit., 72.

33  GARGARELLA, R. Constitucionalismo versus democracia. En GARGARELLA, R., Teoria
y critica del derecho constitucional. T. 1. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2009, 23-42. Y véase
TusHNET, M. Revision judicial dialogica. En GARGARELLA, R. (comp.), Por una justicia dialdgica. El
poder judicial como promotor de la deliberacion democrdtica. Buenos Aires: Siglo xx1 Editores.
Edicion de Kindle, 2014.
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revisién judicial de la constitucionalidad de las leyes, busca responder. Sus
principales propuestas serdn analizadas a continuacidn.

1.2. El giro dialogico del constitucionalismo

El origen* de esta préctica constitucional se remonta al mundo anglosajon y al
nuevo modelo constitucional de la Commonwealth, que “pretende garantizar
el respeto de las decisiones mayoritarias y la proteccion efectiva de los dere-
chos fundamentales a través de un didlogo entre tribunales y parlamentos”*.
La cldusula canadiense —notwithstanding clause**— puede tomarse como el
punto de partida del constitucionalismo dialogico.

Sin embargo, los hechos clave a los que presta atencion esta concepcion
constitucional no se limitan a Canadé o al mundo anglosajén: en varias regio-
nes del mundo la teoria constitucional comenzd a experimentar desarrollos
que caen bajo la etiqueta de constitucionalismo dialdgico, justicia dialégica
o revision judicial dialogica, entre ellas practicas que apuntan a que “los
distintos poderes de gobierno alcancen acuerdos conversacionales™ . En
América Latina, region donde predominan los modelos robustos de cicL, el
primer tribunal constitucional en participar en prdcticas dialogicas fue la
Corte Constitucional colombiana, en los casos de litigio de tipo estructural’®,
donde se discutieron masivas y graves violaciones de derechos fundamenta-
les. También se han dado este tipo de pricticas en Brasil (en temas de salud
ptblica) y en Argentina (en los debates relacionados con la Ley de Medios,
el estado de las prisiones o el medio ambiente)*.

34 Sus condiciones de emergencia o aparicion las desarrolla GARGARELLA, R. Chapter 6.
Scope and Limits of Dialogic Constitutionalism. En BUSTAMANTE, T. y GONCALVES FERNANDES,
B., Democratizing Constitutional Law. Perspectives on Legal Theory and the Legitimacy of
Constitutionalism. Suiza: Springer, 2016, 119-146. Y GARGARELLA, R. Why Do We Care about
Dialogue? En Young, K., The Future of Social and Economic Rights. Cambridge: Cambridge
University Press, 2019.

35 NieMBRO ORTEGA. La justicia constitucional de la democracia deliberativa, cit., 95.

36 HocG,P.W.y BusHeLL,A. A. 1. El didlogo de la Carta entre los tribunales y las legis-
laturas (o quizd la Carta de Derechos no sea algo tan malo después de todo). En GARGARELLA,
R. (comp.), Por una justicia dialogica. El poder judicial como promotor de la deliberacion
democrdtica. Buenos Aires: Siglo xx1 Editores. Edicién de Kindle, 2014.

37  GARGARELLA,R. 4. El nuevo constitucionalismo dialdgico frente al sistema de los frenos
y contrapesos. En GARGARELLA (comp.), Por una justicia dialdgica, cit.

38  Estetipo de casos son aquellos donde las cortes tienen un poder de establecimiento de agenda,
en referencia a que tienen la “capacidad para obligar a las autoridades representativas (Congreso y
Ejecutivo) a que aborden y den solucién a ciertos problemas. Este poder de agenda comprende los
siguientes aspectos: a) el poder de definir una situacién como problemdtica y merecedora de aten-
cién; b) la facultad de obligar a las autoridades a tratar esas situaciones, a deliberar sobre las distintas
alternativas de decision y a tomar decisiones, y c) el poder de controlar la ejecucion de las decisiones
que tomen”. LINARES. El didlogo democrdtico entre las cortes, cit., 511.

39  GARGARELLA. 4. El nuevo constitucionalismo dialogico frente al sistema de los frenos
y contrapesos, Cit.
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(A qué apunta el constitucionalismo dialogico? Al ideal de un “proceso
ptblico y continuo de interpretacion constitucional, donde los temas de mo-
ralidad piiblica o intersubjetiva se debaten regularmente entre iguales, en
una discusion inclusiva que abarca las diferentes ramas gubernamentales y
a la ciudadania”.

Especificamente, con respecto al instituto del control judicial de consti-
tucionalidad de las leyes este constitucionalismo sugiere un disefio distinto
al predominante. La figura del didlogo es utilizada de manera prescriptiva
para establecer cémo las altas cortes o los tribunales constitucionales deben
interactuar e intercambiar razones con los otros poderes, incluyendo a la
ciudadania, al interpretar la constitucion*'. Esta interpretacion “debe ser el
producto de una conversacion horizontal, colectiva e inclusiva, en lugar de
una imposicion desde arriba”*.

Es importante sefialar que esta definicidn de constitucionalismo dialogico
no describe la préctica real del cicL, sino que trata de refinarla y reconstruirla.
Esto lo hace tomando en consideracion las criticas sobre la falta de legitimi-
dad democrética del cicL, lo anterior analizado a la luz del ideal regulativo
de la democracia deliberativa®.

No intentaré aqui efectuar un detallado estado del arte de la variedad de
argumentos que se han ofrecido respecto de las distintas formas de concebir
a la democracia deliberativa. Esta es otra discusién muy vasta y compleja,
mds propia de la filosofia y la teoria politicas. Por ende, simplemente asumo
que el nicleo tedrico de la democracia deliberativa es la tesis de que “las
decisiones de una comunidad politica sean adoptadas previa discusién argu-
mentativa de los asuntos a ser decididos, con la inclusién de todos los poten-
cialmente afectados por dichas decisiones”*. En ese sentido, la teoria es un
ideal regulativo® y “opera como un mecanismo de justificacién y como una
medida de legitimidad de las decisiones de la comunidad de que se trate™*.

40  GARGARELLA. Chapter 6. Scope and Limits of Dialogic Constitutionalism, cit., 122.

41 NiemBRrO ORTEGA. La justicia constitucional de la democracia deliberativa, cit., 119.

42 GARGARELLA. Why Do We Care about Dialogue?, cit.,213.

43 GARGARELLA, R. El nuevo constitucionalismo dialdgico, frente al sistema de los frenos
y contrapesos. En Revista Argentina de Teoria Juridica. Vol. 14, 2013.

44 Berro Hurr, D. El giro sistémico en la democracia deliberativa: reflexiones en clave
republicana contra una perspectiva holista. En Intus-Legere: Filosofia. Vol.10,n.°1,2016, 115.

45  Porideal regulativo hago referencia a un horizonte normativo hacia el que se debe tender
en la medida de lo posible. “Dicho horizonte normativo es un estado de cosas que evaluamos
como deseable o correcto y, en ese sentido, los ideales regulativos tienen que ver mds con ser
que con hacer. Dicho estado de cosas puede ser empiricamente alcanzable o no alcanzable, sin
que ello afecte a la validez normativa del ideal. Puesto que aquello que tenemos la obligacién
de hacer depende de que nos acerquemos mds o menos al estado de cosas ideal, el hecho de
que el propio ideal sea inalcanzable no cancela nuestros deberes”. MarTi, J. L. La republica
deliberativa: una teoria de la democracia. Madrid: Marcial Pons, 2006, 25.

46  BeLLo Hurr, D. Deliberation and Courts. The Role of the Judiciary in a Deliberative
System. En Theoria. Vol. 64,n.° 152,2017,79.
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Frente a las tensiones —aparentemente insolubles— entre el constitucio-
nalismo y la democracia, dadas las objeciones estructurales del instituto
del cicL, y a la luz del ideal regulativo de la democracia deliberativa, el
constitucionalismo dialdgico presenta novedosas formas de mirar y discutir
los asuntos constitucionales. Y asi “sugiere una forma estimulante para aco-
modar nuestros compromisos con la soberania popular y la proteccion de los
derechos de las minorias™’.

Los postulados del constitucionalismo dialogico desarrollados por Gar-
garella*® consideran que la toma de decisiones en asuntos constitucionales
fundamentales debe ser un proceso colectivo, donde se entable una conver-
sacion continuada (por ende, los tribunales no tendrdn la autoridad para
pronunciar la tltima palabra institucional), conversacion que serd desarrollada
ptblicamente y que se restringe a cuestiones de moralidad publica (es decir,
el didlogo colectivo no se ocuparia de cuestiones relacionadas con la moral
privada). A su vez, al ser este proceso facilitado por el disefio institucional,
no dependera de la voluntad discrecional de sus participantes*. El profesor
argentino define los posibles contornos de este ideal dialdgico y regulativo,
el cual para ser genuinamente democréatico debe basarse en*:

—Laigualdad de los participantes, “que se refiere al estatus igual de los diferentes
participantes™', los cuales son “igualmente capaces de presentar y defender sus
puntos de vista, y gozan todos de la misma autoridad moral, politica y juridica™.

— Un proceso de intercambio de razones (deliberacion o discusion) referido a
cuestiones de moralidad intersubjetiva®.

Y debe ser un proceso:
— Facilitado por el diseiio institucional.

— Inclusivo: “enfatiza la idea de deliberacién por parte de las personas, bajo el
supuesto de que todo el proceso gana en imparcialidad si todos los potencialmente
afectados intervienen en esa conversacion”,

47  GARGARELLA. Chapter 6. Scope and Limits of Dialogic Constitutionalism, cit., 121.

48  Véanse las distintas obras de Gargarella referenciadas en el presente articulo.

49  GARGARELLA, R. We the People’ Outside the Constitution: The Dialogic Model of Cons-
titutionalism and the System of Checks and Balances. En Current Legal Problems. Vol. 67,n.°
1,2014, 10.

50 Ibid.,9 y GARGARELLA, R. Why Do We Care about Dialogue?, cit., 214.

51 GARGARELLA. We the People’ Outside the Constitution, cit., 10.

52 GARGARELLA, R. Why Do We Care about Dialogue?, cit., 214.

53  Esto se debe entender como un prerrequisito comiin de toda dindmica democratica liberal.

54  GARGARELLA. We the People’ Outside the Constitution, cit., 10.
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— Abierto: “la conversacion se celebra con las puertas abiertas y es de facil acceso
para el publico”.

— Finalizado por el acuerdo undnime de todos sus participantes.

Ahora bien, de cara a este esquema que sintetiza los postulados de Gargarella
sobre cdmo debe ser el didlogo, desde el constitucionalismo dialégico, pro-
cederé a evaluar criticamente la prdctica dialdgica que se da entre el poder
judicial (siendo el actor las altas cortes o el tribunal constitucional) y el poder
legislativo (i.e., los congresos o parlamentos), especificamente mediante el
mecanismo de la consulta legislativa previa.

2. CAUCES DEL DIALOGO INTERORGANICO EN SISTEMAS
DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL ROBUSTOS

En algunos modelos robustos de revision judicial’” —como el de Costa Rica—
existe un mecanismo por medio del cual el congreso tiene la facultad y/o
estd obligado a realizar consultas previas al tribunal constitucional sobre la
constitucionalidad de los proyectos de ley en la agenda legislativa. Este se
denomina control previo de constitucionalidad sobre el legislativo ex ante™,
o control previo legislativo.

Los efectos del control previo legislativo pueden darse de dos maneras. La
primera es que la opinién del drgano jurisdiccional sea vinculante, teniendo
como consecuencia que el parlamento no pueda sancionar el texto del pro-
yecto considerado inconstitucional. La segunda es que la opinién consultiva
del tribunal no sea vinculante, por lo cual el congreso puede (i.e., tiene la
facultad juridica de) hacer caso omiso de la opinién del tribunal y sancionar
el texto que considera correcto®.

No obstante, cualquiera que sea la modalidad, al estar frente a un modelo
robusto quien tiene la dltima palabra (segun el disefio institucional o de hecho)
suelen ser los mismos 6rganos jurisdiccionales. Ya que “si el Congreso no hace
caso de la opinién del Tribunal (sea o no sea vinculante), este tltimo siempre
se reserva un as en la manga”®, puesto que tiene la potestad o facultad de
vetar por inconstitucional la ley sobre cuyo proyecto trat6 la consulta previa.

55 GARGARELLA. Why Do We Care about Dialogue?, cit., 214.

56 Ibid., 214.

57 “EnAmérica Latina recogen la consulta legislativa de constitucionalidad los siguientes
paises: Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador, Pert, Costa Rica y Guatemala”. LINARES. El didlogo
democrdtico entre las cortes y las instituciones representativas, cit., 493.

58 Esta caracteristica del modelo de justicia constitucional alude al momento en que se
realiza el control de constitucionalidad, antes de la promulgacion de la ley o luego de su pro-
mulgacién, por parte del érgano jurisdiccional (corte o tribunal).

59  LiNares. El didlogo democrdtico entre las cortes y las instituciones representativas, cit.,494.

60 Ibid.,494.
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Este control de constitucionalidad previo puede ser empleado como ins-
trumento de control politico por el propio legislador dentro del procedimiento
legislativo. Empero, no por esto el tribunal ha de entenderse “como un senado
tradicional®!, es decir, como una cdmara legislativa no elegida. En efecto, el
pronunciamiento —opinién— se produce por un érgano judicial, mediante una
‘sentencia o fallo’, y no argumenta o da razones —necesariamente— igual que
un organo politico (partidario y/o escogido popularmente mediante voto),
aunque sus consecuencias si son politicas.

Abhora bien, desde el constitucionalismo dialégico de Gargarella se propone
que el 6rgano jurisdiccional que garantiza la constitucién no se apropie del
sentido de la constitucién®?, y que no se dé un mero intercambio de argumen-
tos entre los poderes politicos®, sino que el tribunal sea un colaborador®, es
decir, que el didlogo no dependa de la voluntad discrecional del mismo. Asi
concibe Gargarella al disefio del instituto del cicL de manera significativa-
mente distinta del tradicional, en el cual la revisién judicial puede tener solo
dos conclusiones: mantener o invalidar®.

Cabe preguntarse, con todo: ;qué conlleva exactamente un didlogo fructi-
fero de este tipo y cOmo se estructuraria?, ;es posible que haya didlogo entre
dos instituciones cuando una estd claramente subordinada a la otra (hay que
recordar que uno de los presupuestos es que el didlogo requiere una relacién
entre iguales)?%. Por didlogo entiendo “un encuentro del que ambas partes
podrian aprender y en cuyo transcurso se esperaria que cualquiera de las
partes modificara la posicion a la que llegé por si sola, en virtud de lo que
diga la otra parte”®’.

En el caso del didlogo interorganico, autores como Hogg y Bushell con-
sideran que tiene sentido considerar la relacién entre la corte y el érgano
legislativo competente como un didlogo “cuando una decisién judicial estd
abierta a la revocacion, modificacion o anulacion legislativa”®. No es un
requisito que “prevalezca la opinién de un determinado interlocutor, sino

61 Jeremy Waldron as{ lo considera; véase WALDRON. Contra el gobierno de los jueces,cit., 67.

62 GARGARELLA. Chapter 6. Scope and Limits of Dialogic Constitutionalism, cit., 124.

63  GARGARELLA. Why Do We Care about Dialogue?, cit., 216.

64  En palabras de Niembro, que sea “un colaborador més en la construccion del signi-
ficado constitucional”. NIEMBRO ORTEGA, R. Las respuestas legislativas a las declaraciones de
inconstitucionalidad como forma de didlogo constitucional. En Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional. N.° 95,2012, 139-140.

65  GARGARELLA. Chapter 6. Scope and Limits of Dialogic Constitutionalism, cit., 124.

66  Véanse GARGARELLA. Why Do We Care about Dialogue?, cit.; WALDRON. Contra el
gobierno de los jueces, cit.; HocG y BUSHELL. 1. El didlogo de la Carta entre los tribunales y las
legislaturas, cit.

67 WALDRON. Contra el gobierno de los jueces, cit., 195.

68 Véase HocG y BUSHELL. /. El didlogo de la Carta entre los tribunales y las legislaturas.
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que la decision se haya tomado a través de la dialéctica entre la mayoria de
jueces y la mayoria de legisladores™®.

Ahora bien, para que exista un didlogo interorgdnico (1) se requiere “que
cada una de las partes ofrezca efectivamente razones en apoyo a su decision,
razones destinadas a convencer al contrincante”,y (2) “el didlogo tiene que
ser “libre” y centrado en razones justificativas””.

En la consulta previa legislativa se cumplen estos requisitos’!: esta es
una formula comunicativa, y por este cauce se configura un didlogo, que
comienza con la opinién consultiva (sentencia) de la alta corte o tribunal
constitucional, en respuesta al accionar (consulta) del congreso. Este drgano
representativo toma una decision (responde) y, posteriormente, en caso de
que se apruebe la ley y se interponga una accién de inconstitucionalidad ante
el 6rgano jurisdiccional, este puede replicar’.

Un paso mds es que este didlogo significativo y provechoso™ sea de-
mocrdtico, y para esto “‘es necesario considerar el contexto de inclusion y
participacion en pie de igualdad en que se desarrolla la comunicacién entre
los participantes””. Dentro del ideal de democracia deliberativa se exige
que aquellos que estdn potencialmente afectados por las decisiones colectivas
tengan poderes mediante los cuales puedan participar y exponer sus puntos
de vista, y que cada opinién tenga un mismo valor en la determinacién del
resultado final™ .

69  NiEMBRO ORTEGA. La justicia constitucional, cit., 130. Véase LINARES. El didlogo de-
mocrdtico entre las cortes y las instituciones representativas, cit., para la distincién entre formas
de didlogo dialécticas y no dialécticas.

70 Ibid.,513.

71  Ibid., 494.

72 Eneste respecto se asemeja a la respuesta legislativa (para su desarrollo véase FERRERES,
V. Una defensa de la rigidez constitucional. En Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho. N.°
23,2000). Autores como Niembro han indicado que este es un mecanismo viable para fomentar
el didlogo interinstitucional por el hecho de permitir que las y los legisladores puedan responder
por medio de una ley de contenido similar (o incluso idéntico) al que fue declarado inconstitu-
cional, cuando “la interpretacion de la Constitucién pueda seguir siendo debatida mientras exista
un desacuerdo razonable sobre su sentido”. NIEMBRO ORTEGA. Las respuestas legislativas a las
declaraciones de inconstitucionalidad, cit., 163 y NIEMBRO ORTEGA. La justicia constitucional,
cit. En el caso de la consulta previa, si bien el fallo del tribunal es sobre una consulta de un
proyecto de ley y no sobre una ley, posteriormente el congreso tiene la potestad de replicarle por
medio de una ley con contenido similar al proyecto de ley, cuando no se obliga a su cumplimiento
expresamente en la ley

73 WaLDRON. Contra el gobierno de los jueces, cit., 195.

74 LINARES. El didlogo democrdtico entre las cortes y las instituciones representativas,cit.,513.

75 Véase WARREN. A Problem-based Approach to Democratic Theory, cit., y LINARES. El
didlogo democrdtico entre las cortes y las instituciones representativas, cit. Se parte del supuesto
de que las personas miembros de una comunidad politica son iguales —igualdad politica— en la
toma de decisiones colectivas. No se hace referencia a una igualdad social o econdmica, sin
embargo, la igualdad politica si se ve afectada por la desigualdad econémica, es decir, por una
desigualdad de oportunidades y de algunas condiciones materiales e intelectuales minimas.
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Empero, en sociedades complejas, grandes y diversas, caracterizadas
por la divisién social y por la incertidumbre con respecto al futuro, teniendo
en cuenta que hay divergencia de intereses y opiniones, “resulta imposible
reunir en una asamblea a todos los afectados”. En razén de lo anterior
se organiza colectivamente la toma de decisiones mediante instituciones
representativas’’, bajo la idea de la representacion politica™, “segin la cual
los ciudadanos eligen a sus representantes para que deliberen y adopten las
politicas en su nombre””.

En este esquema, el proceso legislativo de toma de decisiones es mds de-
mocrdtico, en comparacion con el proceso judicial. Esto es clave para elucidar
si existe un didlogo democrdtico genuino entre las cortes y el parlamento.
Ha de prestarse atencién a la caracteristica de quién debe tener la dltima
palabra institucional en un régimen democrético. Si es el congreso quien
tiene la tltima palabra, “la decision que se tome tras el didlogo interorgénico
tendrd credenciales democréticas, pues la decisién que prevalece es aquella
que emana del procedimiento que respeta mejor el derecho de participacion
en pie de igualdad™®; contrario a si es el 6rgano jurisdiccional quien tiene
la dltima palabra, ya que este posee menos credenciales democraticas: “el
vinculo representativo de los jueces y el pueblo es mas endeble™!.

Retomando la consulta previa legislativa, esta es una forma de comuni-
cacién interorgdnica donde el congreso y tribunales constitucionales hablan,
al mismo tiempo que deciden. Sin embargo, este mecanismo no satisface las
exigencias de un didlogo democrdtico genuino, “pues quien toma la deci-
sién final es un 6rgano que no respeta el derecho de participacién en pie de
igualdad”®. En pocas palabras: didlogo, si; democrdtico genuino, no.

En sintesis, las posibilidades de didlogo y de didlogo democrdtico genui-
no entre las cortes y el congreso varian segtin distintos elementos: 1. Si la
constitucidn es rigida o flexible (lo que habilita los tipos de control judicial
de constitucionalidad), 2. Las potestades judiciales (en relaciéna 1) y 3. La
capacidad de respuesta del congreso®.

A la vista del esquema conceptual-analitico detallado, a continuacién se
analiza el mecanismo de la consulta legislativa previa de constitucionalidad,

76 Ibid.,514.

77 También en nuestros sistemas politicos democréticos hay otros instrumentos o herra-
mientas de decision politica que le dan poder de decisién directa a la ciudadania, como son los
mecanismos de democracia directa; véase LISSIDINI. Democracia directa en América Latina, cit.

78 Véase UrBINATI, N. La democracia representativa. Principios y genealogia. Buenos
Aires: Editorial Prometeo, 2017.

79 LINARes. El didlogo democrdtico entre las cortes y las instituciones representativas,
cit.,514.

80 Ibid.,514.

81 Ibid., 514.

82 Ibid.,514. Véase WALDRON. Control de constitucionalidad y legitimidad politica, cit.

83 LiNaREes. La (i)legitimidad democrdtica del control judicial de las leyes, cit., 25.
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en el modelo de justicia constitucional costarricense. Esta seccidn final
ejemplifica el andlisis presentado anteriormente con el caso de Costa Rica.

3. EL DISENO Y USO DEL MECANISMO DE LA CONSULTA
LEGISLATIVA PREVIA EN COSTA RICA

Costa Rica es un pais centroamericano del Sur Global con un sistema poli-
tico democratico®*. Es una democracia constitucional por cuanto tiene una
constitucion rigida y presenta un modelo de revision judicial de las leyes
—robusto y concentrado— donde la declaratoria de inconstitucionalidad con-
lleva la invalidez de la norma infraconstitucional y su expulsién total del
ordenamiento juridico.

Forma parte de la oleada de paises donde los tribunales constitucionales y
su empoderamiento estdn en el corazén del gobierno democratico®, siendo en
muchos casos tales tribunales quienes tienen la tltima palabra con respecto a
hacer valer las reglas politicas del juego democratico y a la atribucién de la
ejecucion y cumplimiento de derechos (individuales, econémicos, sociales,
culturales y ambientales)®®. A su vez, es uno de los pocos paises en América
Latina (junto a Chile, El Salvador y Uruguay) que adoptd un sistema exclusivo
de control constitucional concentrado®’.

Con ocasidn de la reforma parcial a la Constitucion Politica en 1989 (arts.
10 y 48) se cred la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia,
conocida como Sala 1v o Sala Constitucional®, y su disefo institucional se
complement6 con Ley de la Jurisdiccion Constitucional, n.° 7135, de 1989.

El tribunal constitucional cuenta con amplias capacidades®, tiene com-
petencia exclusiva y excluyente® para declarar la inconstitucionalidad de las

84  En el Indice de democracia liberal de V-Dem, Costa Rica obtiene un puntaje superior
al 0.8, por ello es una democracia liberal (1 es una democracia plena y 0 lo contrario), véase
LUHRMAN, A., GASTALDI L., GRAHN S., LINDBERG S., MAXWELL L., MEcHKOVA V., V-Dem Annual
Democracy Report. Democracy Facing Global Challenges. V-Dem Institute, University of
Gothenburg, 2019.

85 Véase RosaNvaLLON, P. La legitimidad democrdtica: imparcialidad, reflexividad,
proximidad. Buenos Aires: Manantial, 2009.

86  Véase HELMKE G. y Rios FiIGUEROA J. (coord.), Tribunales constitucionales en América
Latina. México: D.R. Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2010.

87 LaRrA-BORGES, O.; CASTAGNOLA, A. y PEREZ-LINAN, A. Diserio constitucional y estabilidad
Jjudicial en América Latina, 1900-2009. En Politica y Gobierno. Vol. xix,n.° 1,2012,9.

88  Se le denomina de esta manera ya que se agregd una cuarta sala, a las tres salas pre-
viamente existentes, que son los tribunales de ultima instancia o casacién. La primera ve las
materias civil y contencioso-administrativa, la segunda ve derecho de familia y de trabajo, y la
tercera ve materias en el drea del derecho penal.

89 Tiene siete mecanismos por medio de los cuales puede realizar el control de consti-
tucionalidad: el recurso de habeas corpus, el recurso de amparo, el derecho de rectificacién o
de respuesta o amparo referente al derecho de rectificacién o respuesta, la accién de inconsti-
tucionalidad, la resolucidn de los conflictos de competencia entre los poderes constitucionales
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normas juridicas y de los actos u omisiones sujetos al derecho publico, con
efectos retroactivos y erga omnes®'; cuenta con la potestad para solucionar
los conflictos de competencia entre los poderes del Estado, incluido el 6rgano
electoral (el Tribunal Supremo de Elecciones), y le compete la resolucion
de las consulta previas de constitucionalidad’® sobre proyectos de reforma
constitucional, aprobacién de convenios o tratados internacionales y otros
proyectos de ley que se le consulten. Estas caracteristicas integran un combo
ganador para que la Sala Constitucional tenga un alto grado de alcance de
autoridad o poder de jure. Sibien por ello mismo es vulnerable a las criticas
que en abstracto recibe el cicL, a las cuales responde el constitucionalismo
dialégico, ya detallado.

La consulta legislativa de constitucionalidad es preceptiva u obligatoria
en caso de que el proyecto de ley verse sobre reformas constitucionales, sobre
reformas a la Ley de la Jurisdiccién Constitucional, o bien sobre la aprobacién
de convenios o tratados internacionales. En estos casos la consulta es enviada
por el Directorio Legislativo. También puede ser facultativa o voluntaria, si
el proyecto versa sobre otras materias. Esta consulta es remitida por un grupo
de al menos 10 diputados (de 57 que conforman la totalidad de la Asamblea
Legislativa), exigiéndose que las y los congresistas presenten “un memorial
razonado con indicacién de los aspectos concretos que se cuestionan, asi
como, el detalle de las razones por las cuales estiman que el proyecto es
contrario al bloque de constitucionalidad”**.

del Estado, la consulta judicial facultativa o preceptiva y la consulta legislativa facultativa u
obligatoria de constitucionalidad o consulta ex ante.

90 La propia Sala Constitucional, a través del voto n.° 1185-1995, se decantd, mayorita-
riamente, por un sistema de control de constitucionalidad concentrado y no difuso.

91 JiNesta L., E. Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica. En
Cronica de Tribunales Constitucionales de Iberoamérica. Madrid: Marcial Pons-unaMm, 2009, 1.

92  Este mecanismo puede ser empleado por la Corte Suprema de Justicia, el Tribunal
Supremo de Elecciones y la Contraloria General de la Repiiblica, cuando se trate de proyectos
de ley relacionados con sus competencias. Y la Defensoria de los Habitantes también tiene la
posibilidad de interponer una consulta de este tipo, si considera que el proyecto de ley viola
derechos fundamentales establecidos en la constitucién o los instrumentos internacionales de
derechos humanos vigentes. En todos los casos la consulta debe presentarse antes de la aprobacion
definitiva del proyecto.

93  Conforme a la conceptualizacion y al modelo clasificatorio de BRINKs y BLASS. DNA of
Constitutional Justice in Latin America, cit. Asimismo, Wilson y Rodriguez estudian cémo el
poder de jure del tribunal ha tenido como efectos introducir cambios profundos con respecto a
derechos econémicos, sociales y culturales, como resultado del cumplimiento efectivo de las
decisiones de la Sala Constitucional. Esto a pesar de que solo un “pequefio porcentaje de ellos
[los casos] (en torno al 25%) tienen éxito en los procesos ante la Sala Constitucional”. WILSON,
B. y RopriGuez, O. A. Capitulo 4. Costa Rica: comprender las variaciones en el cumplimiento.
En LANGFORD, M.; RODRIGUEZ-GARAVITO, C. y Rossl, J. (ed.), La lucha por los derechos sociales.
Los fallos judiciales y la disputa politica por su cumplimiento. Bogota: Dejusticia, 2017, 165.

94 JiNestA L. Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, cit., 7.
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Sobre el uso de este mecanismo, sus alcances y efectos, es de decir que
los efectos de la consulta legislativa pueden ser vinculantes 0 no. Son vin-
culantes los dictimenes de la Sala Constitucional sobre vicios de forma de
procedimiento del proyecto ley, en estos casos tiene la dltima palabra insti-
tucional (e interpretativa), no asi sus pronunciamientos de fondo (asi lo ha
definido el propio tribunal via jurisprudencia). Asimismo resalta el uso de
sentencias interpretativas®, que se ha presentado en mdltiples casos en que
la Sala Constitucional ha optado por no declarar roces de constitucionalidad
a las normas sujetas al control a priori, mediante la técnica de la interpreta-
cién conforme, habiendo sucedido lo anterior tanto en consultas preceptivas
como facultativas.

La consulta legislativa previa es una formula comunicativa, que habilita
un didlogo entre las cortes y el congreso, ya que los jueces confrontan las
razones ofrecidas por los legisladores; por ello es posible afirmar que este
mecanismo es una via institucional que logra configurar un didlogo entre
dos ramas del poder. Sin embargo, atendiendo a los requerimientos para un
didlogo democriético, conforme a los presupuestos de Gargarella, el requisito
de inclusividad no se puede cumplir, ya que directamente estd excluida la
ciudadania, la cual puede ser potencialmente afectada por un proyecto de ley.

Empero, si el didlogo democrdtico se considera en términos graduales si
se pueden analizar los otros requerimientos del mismo: la igualdad de los
participantes y el intercambio de razones (deliberacién o discusion).

En relacién con la igualdad de los participantes, “la declaracién de in-
constitucionalidad de la ley es un poder de fuerte calado, [pero] no es una
barrera absoluta a los deseos de las instituciones democréticas si hay medios
para rebatir la interpretacion judicial™®; es decir que en los casos donde la
sentencia de la Sala Constitucional no es vinculante se sigue manteniendo
la posibilidad de didlogo entre los poderes®’. En relacion con los otros dos
requisitos, que el procedimiento de la consulta previa sea parte del disefio
institucional de la justicia constitucional costarricense habilita a un uso cons-
tante y no discrecional, y las razones que se dan en una sentencia se limitan
a cuestiones de moralidad intersubjetiva (en el sentido de que no se discuten
las razones en favor de distintas concepciones de moralidad personal®®).

95  En los pronunciamientos sobre vicios, la Sala Constitucional ha incorporado el prin-
cipio de interpretacion del ordenamiento juridico denominado interpretacion conforme, que
corresponde a una concepcidn sobre como realizar el control de constitucionalidad.

96  NIEMBRO ORTEGA. La justicia constitucional de la democracia deliberativa, cit., 130.

97  Véase MIrRaNDA BoNiLLA H. La utilizacion de jurisprudencia constitucional extranjera
por la Sala Constitucional. En Revista Judicial. N.° 120, 2017, 257-284, donde se evidencian
otros tipos de didlogos judiciales que ha entablado el tribunal constitucional de Costa Rica (con
otras cortes como las cortes supremas y/o cortes constitucionales de Estados Unidos, Alemania,
Italia, Espaifia y Colombia).

98  Es decir, no son reglas sobre cémo debemos dirigir nuestras vidas.
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Ahora bien, las potestades judiciales o los atributos de la Sala Constitu-
cional, como ya se indic6, son de gran alcance, por lo que se cataloga como
uno los tribunales més poderosos de la region. Esto repercute también en
las posibilidades efectivas de respuesta de la asamblea legislativa en este
didlogo interorgédnico, y para analizar esto es importante observar el uso de
este mecanismo.

La utilizaciéon de la consulta legislativa ha generado polémica, critican-
dosele el hecho de que permite que minorias parlamentarias vayan en contra
de consensos mayoritarios al interior del Congreso (ya que la consulta se
presenta con posterioridad al primer debate®). A su vez, se sefiala que la Sala
Constitucional invade competencias del poder legislativo, convirtiéndose en
una especie de cdmara alta, influyendo y retrasando el proceso politico'® y
de creacién legislativa.

No hay duda de que, al ser el Congreso —el 6rgano politico por excelencia—
quien utiliza y puede activar el mecanismo de la consulta legislativa previa,
su uso es politico. Si bien es utilizado por todas las fracciones representadas
en la asamblea legislativa, es empleado con mayor intensidad por la oposi-
cidén al gobierno de turno. Alrededor de un 70% de las consultas previas de
constitucionalidad han sido iniciativas de las y los diputados que representan
a los partidos de oposicion'®'.

A su vez, es importante conocer como se resuelven las consultas legislati-
vas. Del total de consultas que fueron a control previo entre 2014 y 2018, el
76% no presenté incumplimientos o vicios, conforme se indica en los fallos
de la Sala Constitucional; los proyectos que si presentan vicios de fondo se
redujeron en promedio 2,7 veces en los dltimos cinco afos, y “se pasé de
3,8 iniciativas con faltas de este tipo por afio en el periodo 1989-2013 (sobre
un total de 95), a 1,4 entre 2014 y 2018 (7 en total)”’'%%; la tendencia parece
corresponder a un proceso de autocontencién de la Sala Constitucional o a
un cambio en el Congreso sobre el uso de este mecanismo (sea porque se
dio un proceso de aprendizaje o por otros motivos).

99  El Congreso de Costa Rica es unicameral, y para la aprobacién de un proyecto de ley
se requieren dos debates legislativos; para reformas constitucionales el proceso es mds agravado:
se requieren mds debates, mds firmas y mds votos (art. 195 constitucional).

100 Una de las criticas ha sido que en la jurisprudencia de la Sala Constitucional se han
definido los pardmetros para algunos de los principios que deben respetarse en el procedimiento
legislativo, lo cual ha sido objeto de conflictos entre el parlamento y la Sala Constitucional. Véase
FeoLi, M. Las cortes super poderosas: ;jactivismo o visibilidad? En Pensamiento Juridico. N.°
41,2015, 127-162.

101 En el periodo 1989-2014; véase PeN. I Informe Estado de la Justicia, cit.,236. Su uso
es muy frecuente en coyunturas de polarizacién politica (en los casos conocidos como el “Combo
del Ice” y en el proceso de aprobacion del Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos y sus
leyes complementarias, acaecido en el afio 2007).

102 PeN. w1 Informe Estado de la Justicia, cit., 198-199.
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Por el lado de las respuestas del Congreso a estos fallos, donde la Sala
Constitucional si detectd incumplimientos o posibles vicios, se registra que
desde la creacidén de este tribunal hasta el 2018 se dictaron 865 resoluciones
sobre este tipo de consultas. De estas, un 19% fueron acatadas por el Con-
greso (incluyendo los casos de existencia de vicios de procedimiento, en que
el acatamiento si es obligatorio), y solo en un 6% (54 resoluciones) no hubo
cambios en la redaccion de la ley con respecto a la redaccion del proyecto de
ley, es decir, no se acaté lo seialado por la Sala Constitucional'®. En un gran
porcentaje (75%) de casos no se registra si el Congreso acaté o no lo dicho
por la sala, sea porque la consulta no fue evacuada o porque el proyecto de
ley nunca se aprobo'*.

En relacién con lo anterior, pese a que solo son vinculantes para la asamblea
legislativa los dictdimenes que sefalan vicios de forma, la misma ha acatado
lo indicado por la Sala Constitucional en cerca del 90% de los casos en el
periodo 1989-20131%1 y en el 64% de los casos en el periodo 2014-2108.
Esto se explica, en parte, en que es costoso no acatar lo establecido por la
Sala Constitucional, ya que si bien no hay consecuencias inmediatas a nivel
juridico, si posteriormente se presenta una accion de inconstitucionalidad es
dificil que la sala contrarie su propia jurisprudencia. Al final, la posicién de
fondo del tribunal termina imponiéndose sobre las razones politicas legisla-
tivas, debido al amplio poder de jure que posee. Después de todo, el tribunal
constitucional costarricense si tiene un as bajo la manga para bloquear un
didlogo democratico genuino.

Por todo esto, es dificil afirmar que se da un didlogo democrético genuino
en el caso costarricense mediante el mecanismo de la consulta previa, pues
quien toma la decisién final (de hecho) es el 6rgano con menos credenciales
democriéticas.

CONSIDERACIONES FINALES

En un estudio recientemente publicado —Cinco movimientos de un debate
inacabado'*—, Roberto Gargarella realiza un desarrollo impecable en torno a
la justificacion del instituto del control judicial de constitucional de las leyes
y lo caracteriza como un didlogo inacabado, sefialando que en la actualidad
diversa literatura continda ampliando los debates sobre los alcances, limites
y posibilidades de este instituto, incluyendo a los postulados del constitu-

103 Se utiliz6 la base de datos sobre consultas previas de constitucionalidad del Programa
Estado de la Nacion (PEN), disponible en su pagina web: https://estadonacion.or.cr/base-datos/

104 Ibid.

105 PeN. 1 Informe Estado de la Justicia, cit., 217 y https://estadonacion.or.cr/base-datos/

106 GARGARELLA, R. Presentacion. Cinco movimientos de un debate inacabado. En NIEMBRO
ORTEGA R., La justicia constitucional de la democracia deliberativa. Madrid: Marcial Pons, 2019,
17-36.
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cionalismo dialégico. Es importante indicar que en estos debates el profesor
argentino ha sido clave y participe, tal y como se tuvo ocasiéon de mostrar
en este articulo.

Como bien lo resalta Gargarella, el embate radical contra el instituto
del cicL se ha afinado. Ha quedado claro que el instituto del judicial review
no necesariamente lleva al problema de la tltima palabra en manos de los
tribunales. Existen formas posibles de control judicial “sin dltima palabra,
compatibles con nuestras intuiciones democraticas mas asentadas”'?’.

Asimismo, criticas y propuestas de disefio del instituto del cicL han sido
realizadas a la luz o inspiradas en los ideales del programa de investigacion
en teoria democrética deliberativa. En este marco se ubican los estudios
del constitucionalismo dialogico, cuya propuesta del profesor argentino se
analiz6 en el texto del articulo, a la vez que se resalté cémo el cicL se puede
llevar a cabo en clave deliberativa y/o dialégica'®.

Esta teoria constitucional —constitucionalismo dialégico— presta aten-
cién a una serie de pricticas, innovaciones y reformas institucionales que
pueden dar respuesta a los problemas tradicionales del constitucionalismo,
“como el cardcter contramayoritario de la justicia, su escasa legitimidad en
relacién con los 6rganos politicos y el compromiso de asegurar que, en una
sociedad democrética, las decisiones mds importantes queden en manos de
la comunidad”'®.

El constitucionalismo dialogico desarrollado por Gargarella (y complemen-
tado por otros autores) proporciona insumos tedricos, conceptuales y analiticos
para analizar distintas pricticas que se dan en procesos de revision judicial de
constitucionalidad, enmarcadas dentro del tradicional molde institucional de
los frenos y contrapesos, de nuestras democracias constitucionales. Esto es
justo lo que se hizo en este texto, concentrdndose en el instituto del control
judicial previo de la legislacion, en la practica constitucional costarricense.
De esta forma se hizo un aporte en este intento de repensar y adaptar la
reflexion del control judicial al contexto de la practica latinoamericana''’.

La compatibilidad del ejercicio del cicL con los requerimientos —exigentes—
de una teoria de democracia robusta, como lo es la deliberativa, es compleja.
Atendiendo a lo desarrollado por Gargarella, para estar frente a un didlogo
democrdtico genuino entre poderes, a la luz del ideal de la democracia deli-
berativa, se debe dar un intercambio de argumentos y respetando el derecho
de participacién en pie de igualdad. Empero, esto se dificulta en modelos de

107 1bid., 30.

108 1Ibid.,31.

109 Véase GARGARELLA. 4. El nuevo constitucionalismo dialogico frente al sistema de los
[frenos y contrapesos, cit.

110 Véase GARGARELLA, R. La revision judicial para las democracias latinoamericanas.
En NiemBRO ORTEGA, R y VERDUGO, S. (coord.), La justicia constitucional en tiempos de cambio,
cit., 371-400.
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Jjusticia constitucional robustos, como el costarricense, ya que no confieren
la dltima palabra al proceso e institucion que respeta la participacion en pie
de igualdad, el cual es, tedricamente hablando, el congreso.

Conforme a lo desarrollado en este articulo, el instituto de la consulta
previa de la legislacién parece ser un buen mecanismo reivindicado por el
constitucionalismo dial6gico. Empero, al menos en la practica costarricense,
sus atestados democraticos compatibles con los requerimientos del constitu-
cionalismo dialégico son dudosos.

Aun asi, me interesa concluir llamando la atencion en el sentido de que la
justicia constitucional tiene diversas funciones, por ejemplo, la resolucién de
los recursos de amparo, que no necesariamente involucran la validez de una
ley o la resolucién de conflictos de competencia. En este respecto, hay que
resaltar la importancia que ha tenido en Costa Rica la Sala Constitucional, en la
ejecucion y cumplimiento de los derechos (individuales, econémicos, sociales
y culturales), dados los puntos ciegos y las cargas de inercia''! del Congreso.
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