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I.
Nota preliminar

Como su título lo indica, centraremos el enfoque de la función consultiva del tribunal constitucional - en el caso Costa Rica, Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia -, a las consultas que se le formulan por parte de la Asamblea Legislativa, ya que existen otras consultas previstas en la ley, todas dentro del marco del control preventivo de constitucionalidad,  pero que en el corto tiempo de vigencia del sistema no han permitido una apli​cación significativa. (1)

La consulta legislativa, tal vez porque en una de sus vertientes es preceptiva, ha originado bastante trabajo tanto al órgano consultante como al consultado y, en la práctica, ha dado algunos resultados que nos interesa res​catar en el presente análisis.

Por supuesto, cuando nos referimos al control preventivo que ejerce el tribunal constitucional, lo hace​mos a sabiendas de que es la fase más nueva de su acti​vidad y de que, además, no es uniforme en todos los sistemas más o menos desarrollados de jurisdicción cons​titucional. En cuanto a lo primero, es harto conocido que el origen del control jurisdiccional de constitucionalidad lo fue básicamente ex post, a fin de resguardar la cohe​rencia interna del ordenamiento, dentro del cual la Cons​titución Política es norma fundamental a la que deben someterse normas de nivel inferior. Sin embargo, este primer esquema es incompleto, porque cierra los ojos a “posibles” y “futuras” infracciones a la Constitución Política, obligando a que la norma complete su ciclo de producción para, una vez vigente, actuar en su contra.

Durante un tiempo se creyó que el problema po​dría salvarse si, dentro del mismo órgano productor de la norma, se incorporaba un mecanismo de purificación. Así fue moda la creación dentro de las cámaras legislativas de una especie de comisión constitucional, mas el resul​tado no fue positivo. Al menos en lo que a Costa Rica especta, es poco lo que pueda decirse de bueno, ya que su pecado estriba en que se pone al mismo órgano en cl deber de autocrítica, tarea menos que imposible, dadas las presiones y urgencias a que son sometidos los poderes legislativos, aparte de que no se han distinguido en el curso de los años, por una especial preocupación en esta materia.

El esquema actual de consulta previa o control constitucional preventivo, se ha trasladado a la jurisdic​ción constitucional, de la experiencia del Consejo de Es​tado francés, que en su trayectoria ha brindado innumera​bles ejemplos dc calidad y visión en la resolución de a​suntos que se le someten en cl campo consultivo. Así lo tomó Portugal en 1976 (2), España a partir de 1978 (3) y en Colombia en la Constitución Política de este año (4).



En Francia, además, debe señalarse que el Consejo Cons​titucional cumple esa labor en controversias entre el go​bierno y cl legislativo o entre sectores de este último (5) El caso del Tribunal Constitucional Federal alemán es interesante, porque las funciones consultivas originalmen​te asignadas, a raíz de algunas opiniones muy polémicas, le fueron retiradas mediante las reformas dc 1956. Este caso ilustra, además, cuán delicada es esta tarea, pues entran en relación un órgano técnico-jurídico con órganos políticos y no siempre el producto es bien entendido.

La Suprema Corte de los Estados Unidos de América ha consid2rado que no tiene competencia para emitir opiniones consultivas (advisory opinions) concer​nientes a actos en curso del Congreso o del Gobierno. Ha sostenido que bajo lo dispuesto por la Constitución no se le ha otorgado el poder de hacer “declaraciones abs​tractas”, delineando, desde sus inicios, la doctrina del “caso concreto” de los hechos reales, y no a base de situaciones hipotéticas (6). Sin embargo, se citan casos de las Supremas Cortes estatales en que de modo exitoso han evitado leyes inconstitucionales. El profesor ANTIEAU sostiene que es lamentable tener que esperar a que un estatuto, por ejemplo, haya permitido que se de​sarrollen y hasta finalicen relaciones jurídicas, cuando años después se declara inconstitucional con base en la controversia real que alguna de las partes lleva a desem​bocar en la Corte. Su tesis elogia la posibilidad de la jurisdicción constitucional preventiva y sostiene que hay razones poderosas para que cualquier “estatuto” pueda ser revisado en la primera oportunidad, sin esperar a que cause daño. Concluye en que de este modo la Corte, aún no siendo sirviente de la Constitución, llega a ser más efectivamente, un servidor del pueblo. (7)

Costa Rica se ha colocado en una situación de vanguardia en esta materia, ya que contempla la consulta legislativa, la consulta judicial y la consulta que podría​mos llamar administrativa, lo que poco a poco permitirá ir asentando una jurisprudencia de vastos alcances.

Durante el trámite de la reforma que originó la actual jurisdicción constitucional al pedírsele criterio, la Corte Suprema de Justicia se pronunció negativamente acerca de la consulta previa de constitucionalidad, consi​derando que eso significaría otorgar un “recurso directo” en materia constitucional a determinados sujetos, lo que no se acomodaba a la tradición del país. Privó entre los legisladores, sin embargo, un sentimiento “pro Constitu​ción”, de modo que en todo caso debería procurarse la preservación del texto y principios fundamentales que le inspiran, por sobre toda otra consideración histórica o conceptual.

II.
Naturaleza del control preventivo



Tradicionalmente se ha afirmado que un tribunal constitucional, en materia de hábeas corpus, amparo y acción de inconstitucionalidad, es garante de la libertad y de los derechos fundamentales de las personas, mientras que en el ejercicio de otro tipo de competencias (consulta legislativa y judicial de constitucionalidad, en los conflictos de competencia entre Poderes del Estado, o entre éstos y otros órganos constitucionales, por ejemplo) actúa como mero órgano de control de constitucionali​dad. En mi opinión, esa distinción resulta artificial, pues ya sea que el tribunal actúe directamente como garante de derechos, como que lo haga en su carácter de órgano de control preventivo de constitucionalidad, la jurisdicción constitucional siempre funciona como garantía de la li​bertad en su amplia concepción. La actual jurisdicción constitucional de Costa Rica, dentro de sus numerosas novedades, regula lo que la Ley de la Jurisdicción Cons​titucional (Nº 7135 de 11 de octubre de 1989) llama Consulta de Constitucionalidad y Consulta Judicial de Constitucionalidad, que son aquéllas que se formulan a la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de previo a que cl órgano consultante emita un acto final o con efectos propios en cl procedimiento a su cargo, que desembocaría en una ofensa a la Constitución Política. La consulta, entonces, tiene carácter preventivo y se re​suelve (con la excepción que se dirá) con carácter vincu​lante.

La consulta, si a la luz de un criterio clásico resulta pecaminosa, como dijo alguien, es un “mal me​nor”. Mal, porque significa la intromisión de un poder extraño en el proceso legislativo. Menor, por otra parte, que cl que significa declarar inconstitucional un acto de​bidamente aprobado por el Poder Legislativo, especial​mente si hablamos de un Convenio o Tratado. (8)

Debe notarse, sin embargo, que tanto en España, Portugal, Francia y Colombia, según hemos indicado su​pra, existe una potestad de ciertos órganos para formular la consulta. En eso se aparta nuestra legislación que la establece preceptivamente en ciertos casos, lo que parece necesario para evitar los peligros, ya señalados, de pro​mulgar un acto (ley o sentencia) inconstitucional.

Además, su carácter vinculante cuando la Sala Constitucional encuentre vicios por razón del procedi​miento en el proyecto consultado, hace que estemos en presencia de actividad jurisdiccional propiamente dicha, con lo que tampoco es posible aceptar, entre nosotros, lo que algunos observan de que no se trata de un verdadero control de constitucionalidad sobre leyes (9). La forma que adopta la opinión de la Sala, de toda suerte, es la de una sentencia, para distinguirla de una simple opinión consultiva. Acerca de este tema CAPPELETTI sostiene que la discusión no puede centrarse en análisis abstractos; dice que es un “posterius” y no un “prius”, que debe basarse, no en criterios lógico-conceptuales, sino en datos fenoménicos (10). A fin de establecer que el “control preventivo” de constitucionalidad forma parte de la ga​rantía de libertad, me propongo desarrollar el concepto y alcance de la Consulta Legislativa de Constitucionalidad en nuestro sistema. Esta ponencia se propone evidenciar que cl llamado “control previo de constitucionalidad” integra la garantía de libertad. Particularmente, se propo​ne establecer que la Consulta Legislativa de Constitu​cionalidad en el sistema costarricense, como parte dcl control preventivo, tiene una incidencia en las libertades públicas o derechos fundamentales, no obstante que no se trata de un mecanismo de defensa al que directamente puedan acudir las personas, en cuanto “afectadas” o “probablemente afectadas” por algún acto sometido al derecho público. Dentro de esa perspectiva, nos limitare​mos a precisar aquéllas regulaciones legales de la Consul​ta que fortalezcan nuestra tesis.

III.
La consulta de constitucionalidad

Está claro que esta es una forma excepcional de control de constitucionalidad, pero plenamente justificada en la posibilidad de evitar que, con un costo político muy alto, se invalide ex post una ley referente a un tratado público o convenio internacional o como entre nosotros, cualquier otro acto legislativo. El ejercicio, como vere​mos, permite a los órganos fundamentales del Estado una dinámica muy intensa, tal vez traumática en un principio, pero con el conocimiento normativo y el propósito de la institución, poco a poco tenderá a estabilizarse y a enrai​zar dentro de todo el sistema político-jurídico.

Según establece la Ley de la Jurisdicción Cons​titucional, la Consulta de Constitucionalidad se formula acerca de proyectos legislativos en trámite, y puede ser formulada:

a.
en la llamada Consulta Preceptiva, por el Directorio de la Asamblea;

b.
en la llamada Consulta Facultativa,

b.1.
por 10 diputados a la Asamblea Legislativa (de un total de 57),

b.2.
por la Corte Suprema de Justicia,

b.3.
el Tribunal Supremo de Elecciones o

b.4.
la Contraloría General de la República, en todos estos casos si se tratara de proyectos de ley o mo​ciones incorporadas a ellos, en cuya tramitación, conteni​do o efectos estimaren como indebidamente ignorados, interpretados o aplicados los principios o normas relati​vos a su respectiva competencia constitucional; y



b.5. por el Defensor de los Habitantes, por con​siderar que los proyectos infringen derechos o libertades fundamentales reconocidos por la Constitución Política o los instrumentos internacionales de derechos humanos vi​gentes en la República.

Dado que solamente los diputados han formula​do consultas a la Sala, esto es, que la Corte y los otros órganos constitucionales no han ejercido esa facultad, nos centraremos en el análisis de este tipo de consulta, tanto dc la que preceptivamente debe hacerse, como de la que en forma voluntaria decide realizar un cierto número de diputados. La ley excluye al Poder Ejecutivo como legi​timado para formular la consulta, porque en la propia Constitución Política se establece que cuando este órgano rehúsa el “ejecútese” de un decreto legislativo, y lo veto por razones de inconstitucionalidad no aceptadas por la Asamblea, el proyecto necesariamente se remite a la Sala Constitucional para que resuelva el diferendo dentro de los treinta días naturales a la recepción del expediente. Dependiendo de lo que ésta resuelva, al proyecto deberán eliminársele las disposiciones inconstitucionales y las de​más se enviarán a la Asamblea Legislativa para la trami​tación correspondiente. Otro tanto se hará cuando del todo, la Sala declare que el decreto legislativo no tiene inconstitucionalidades.

IV.
La consulta preceptiva como validante del derecho de los derechos humanos

La Constitución Política (art. 10), entre otras competencias, atribuye a la Sala Constitucional “conocer de las consultas sobre proyectos de reforma constitucio​nal, de aprobación de convenios o tratados internacio​nales... según se disponga en la ley”. Asimismo, por la reforma constitucional de 1989, el artículo 48 actual pone al mismo nivel los derechos “consagrados” en la Carta Política, que aquellos “de carácter fundamental estable​cidos en los instrumentos internacionales sobre dere​chos humanos aplicables en la República”. Por su par​te, la Ley de la Jurisdicción Constitucional impone a la Asamblea Legislativa la consulta preceptiva a la Sala “cuando se trate de proyectos de reformas constitucio​nales o de reformas a la presente ley, así como de los tendientes a la aprobación de convenios o tratados inter​nacionales” (art. 96: a).

Es palpable, en este acápite, la tarea que se le asigna a la Sala en la preservación y fortalecimiento de los derechos humanos. En los tres casos, esto es, (a) en tratándose de reformas constitucionales, como de (b) aprobación de convenios o tratados internacionales, hasta (c) cuando se intente una reforma a la Ley de Jurisdicción Constitucional, la Sala debe emitir su opinión, que lo será siempre con el claro objetivo que le asigna el artículo 1º de ésta última:

“La presente Ley tiene como fin regular la juris​dicción constitucional, cuyo objeto es garantizar la su​premacía de las normas y principios constitucionales y del Derecho Internacional o Comunitario vigente en la República, su uniforme interpretación y aplicación, a-sí como los derechos y libertades fundamentales con​sagrados en la Constitución o en los instrumentos in​ternacionales de derechos humanos vigentes en Costa Rica.”

Hay una vasta y clara competencia atribuida a la Sala, para que examine en todos los tres casos de consulta preceptiva, la pertinencia constitucional, de derecho inter​nacional, comunitario o de derechos humanos, del pro​yecto que tramita la Asamblea. Esto, sin dejar de insistir en el inescapable deber de la Asamblea de consultar, toda vez que la omisión de ese trámite es en sí mismo un vicio de procedimiento que acarrea nulidad de cualquier ley aprobada de esa manera.

A.
Reforma constitucional



Aquí cabría formular una pregunta: ¿cómo, en el caso de una reforma constitucional, puede la Sala señalar una violación a la Constitución? Es sencillo responder una primera parte: la violación de un trámite constitucio​nalmente señalado para la reforma constitucional que es especial y agravada (11), acarrea un vicio que invalida la misma reforma. Un ejemplo evidente es la omisión de una votación calificada, con perjuicio de las minorías del Parlamento. Mas, en cuestiones de fondo se dificulta un tanto responder: el criterio de la Sala, apenas esbozado en una reciente consulta preceptiva (12) es que sí podría darse - por razones de fondo -, una reforma constitucional inconstitucional, si partimos de que la Constitución Polí​tica, como todo cuerpo normativo, debe ser uniforme y coherente. Así, una reforma de un artículo determinado podría llevar a quebrar el esquema general de la Consti​tución, por ejemplo, el de igualdad o el de protección a la dignidad de la persona, con motivo de una situación co​yuntural que pretenda resolverse por la vía constitucional. Es cierto que en el íter legislativo podría desestimarse la opinión de la Sala, pues la ley no le atribuye a esa opinión dc fondo carácter vinculante, mas de ser así, en el futuro, a propósito de un caso concreto, podría la Sala, esta vez con el carácter obligatorio y erga omnes otorgado a su jurisprudencia, volver por su tesis inicialmente expuesta a la Asamblea, de que la reforma constitucional ( poder constituyente derivado) no puede alterar la ideología ge​neral de la Constitución (creada por el poder constituyen​te originario).

B.
Aprobación de convenios y tratados internacionales

Aquí también tiene la Sala una tarea de vigilan​cia de los derechos humanos, porque no es extraño que esos tratados o convenios incorporen cláusulas que pue​den lesionar derechos reconocidos por la Constitución o por otros instrumentos internacionales incorporados al de​recho interno costarricense. Un ejemplo de ello, lo tuvi​mos en el llamado “Convenio del PL-480”, que es un convenio bilateral Costa Rica-Estados Unidos de América por el que se dona al país una fuerte suma de dinero con el propósito de que sus necesidades en materia de abas​tecimiento agrícola se realicen con ese dinero en produc​tos estadounidenses. Pues bien, para citar solamente dos observaciones formuladas en esa oportunidad, la Sala encontró que el convenio incluía el otorgamiento de una capacidad jurídica que no le asigna la Constitución Polí​tica a un ministro, sino a otro distinto (Relaciones Exte​riores) y en otro orden de cosas, para la importación de madera se otorgaba exclusividad a una asociación en con​creto, lo que violaba la libertad de comercio e igualdad de tratado para cualesquiera otras entidades que podrían te​ner interés en participar del negocio. La Asamblea Legis​lativa, de conformidad con las objeciones de la Sala, requirió del Poder Ejecutivo una renegociación de esas disposiciones y entonces el Convenio pudo ser aprobado y convertirse en ley de la República.

C .Proyectos de reforma a la Ley de la Jurisdicción Constitucional


Otro tanto cabe decir aquí. Se garantiza a la Sala que su opinión debe ser escuchada, pues, siendo ésta una verdadera ley orgánica de la jurisdicción constitucional, revolucionaria, como la han calificado algunos, cualquier reforma puede incidir negativamente en las garantías que allí se contienen.



En estos momentos, precisamente, a propósito de que se estima que la ley requiere algunas reformas, se ha empezado a trabajar en ello. Y, para respetar en lo posi​ble el criterio de la Sala, el camino escogido fue que el Colegio de Abogados convocara a una “comisión nacio​na”  que integran legisladores, magistrados, abogados especialistas y un representante del Gobierno. En la co​misión se preparó un determinado proyecto, mas ahora sigue el análisis interno que realice la Sala y, una vez que con su anuencia se defina el texto, el Poder Ejecutivo lo enviará a la Asamblea Legislativa para que, dentro del trámite constitucional establecido, se consulte el proyecto (ahora formalmente) y oír la respectiva opinión. Como se aprecia, no obstante que la Sala ha intervenido en la discusión de la reforma, es necesaria la consulta formal, toda vez que, como también se exige en otros ordena​mientos, ésta debe formularse cuando exista un texto definitivo, valga decir, cuando ya haya un criterio defini​do por parte de la Asamblea. Entre nosotros se requiere que al menos el proyecto haya sido aprobado en primer debate en el plenario legislativo y antes de darle tercer debate. La Sala tendrá un mes para pronunciarse y entre tanto, la Asamblea suspenderá el trámite del proyecto. La tesis que ha sostenido la Sala, en todas estas gestiones de reforma, ha sido que a la Ley se le pueden hacer los cambios que agilicen la jurisdicción como tal y hasta a​quellos que contribuyan a la función normal de la admi​nistración pública, siempre y cuando no haya una dis​minución de los derechos de ¡as personas ya consagra​dos en la ley y no se le restrinjan competencias a la Sala. Por ejemplo, la Sala “entiende” los comentarios que se dan alrededor de la disposición legal (artículo 41 Ley de Jurisdicción Constitucional) que, con la interposi​ción del recurso de amparo suspende de pleno derecho el acto impugnado (Este es un avance en nuestro medio, porque antes de 1989 esa norma no existía). Se ha criti​cado la circunstancia de que hasta en casos en que días después la Sala los rechaza de plano, por improcedentes, mientras estuvo planteado el recurso y por ese solo hecho, acreditándolo ante el funcionario recurrido, el interesado obtenía que se paralizara la ejecución administrativa. So​bre este extremo, entonces, la Sala se ha mostrado anuen​te, en principio, a explorar una formula que diga más o menos que al darse curso a la acción se suspenderá el acto impugnado. Así, al menos, la suspensión se obtiene en el momento en que liminarmente el tribunal no ha encontra​do obstáculos de procedibilidad al recurso. Sin embargo, hay otros aspectos en los que difícilmente se accedería al cambio: basta solamente citar que en la ley se establece el principio de informalidad del recurso y la univer​salidad de la acción, pues cualquiera puede plantear un amparo o hábeas corpus por otro y no se le exigen mayo​res requisitos, ni autenticación de abogado para ello. Es​tas no sólo son una conquista social, sino razonables en el sentido de que estando de por medio la protección de derechos fundamentales, no se le deben exigir requisitos fuera de un mínimo normal a quien reclame ante la juris​dicción constitucional. Si no debiera oírse el parecer de la Sala, sería sencillo acoger lo que algunos han opinado (aunque aisladamente) en el sentido de que hay muchos recursos planteados y que se está abusando de la jurisdic​ción y que por ello hay que poner ciertas “barreras”. Por eso opino que en este, como en los dos anteriores incisos en que se consulta obligatoriamente a la Sala, se preserva o garantiza el derecho de los derechos humanos.

Ya no se trata simplemente de que como tradi​cionalmente se afirma, el parlamento es soberano en el trámite y criterios con que produce la legislación, sino que un órgano externo (constitucionalmente designado) puede decirle, en ciertos casos, en el iter legislativo, qué procede y qué no, qué viola la Constitución Política y qué no, para que actúe de conformidad.

V.
La consulta como protectora de las minorías parlamentarias

En los casos anteriormente citados de consulta preceptiva, podría decirse que la Sala incide de oficio en la protección de derechos y valores fundamentales aunque esta afirmación no puede aceptarse tan literalmente. De ordinario el Presidente de la Asamblea Legislativa remite un corto oficio (media página a lo sumo) en el que indica que remite el expediente legislativo N0 XXX con el pro​pósito de que se evacue la consulta a que se refiere el artículo 96: a) de la Ley de la Jurisdicción Constitucio​nal, pero al recibir el expediente legislativo y asumir la Sala el deber de revisar todos los alcances del proyecto en cuestión a la luz del texto y principios constitucionales, es obvio que advertirá y analizará las opiniones que los di​putados han externado durante su tramitación, si hay ob​jeciones de constitucionalidad formuladas. Además, ya ha sucedido que un diputado en particular, una vez la Sala en estudio de la consulta, presenta sus adicionales alegacio​nes y de ello ha debido pronunciarse expresamente la o​pinión consultiva. (13)

Ahora bien: en tratándose de la consulta fa​cultativa, básicamente se hace descansar en minorías el ejercicio de un derecho a oír una opinión autorizada y hasta vinculante sobre aspectos muy específicos que les preocupe y/o de otros que por consecuencia pueda encon​trar la Sala en los proyectos de que se trate. Esta consulta está diseñada para minorías ( al menos en la teoría ), porque la deben formular 10 diputados de los 57 que in​tegran la Asamblea Legislativa, siendo cl número que proporcionalmente corresponde al previsto por otros sis​temas (España por ejemplo), esto es, una quinta parte de la composición del órgano legislativo. Se consideró nece​sario conceder una opción a esas minorías parlamentarias, de acceder a este mecanismo de control, el que entonces se erige como vía de legitimación para aspiraciones muy respetables de grupos sociales o políticos en particular. Sin embargo, a dos años de la vigencia de este instituto, la práctica ha enseñado que la conformación parlamenta​ria por dos grupos políticos casi paritarios, no ha permi​tido el mejor de su usos. Claro está, el principal grupo de oposición al gobierno es el que más ha aprovechado su uso y es secreto a voces que, con frecuencia, algunos legisladores manejan la variable de la consulta cuando las discusiones se tornan inflexibles o difíciles por parte de algún grupo representado en el parlamento. El “arma” de amenazar con la consulta, según ha trascendido, ha facilitado acuerdos o consensos, en ese juego parlamenta​rio, tan delicado y frágil.

En una audiencia sostenida con Magistrados de la Sala, el jefe de la fracción parlamentaria de oposición (14) expresó abiertamente que él no podía explicarse có​mo pudo funcionar la oposición legislativa antes del na​cimiento de la Sala, pues la sola mención al “arma” de que hablamos, servía para precipitar acuerdos políticos con la mayoría leal al Gobierno de la República. Pero, también ha trascendido que dentro de las fracciones de un mismo partido, diputados que representan sectores o ten​dencias ideológicas muy específicas, utilizan la mera po​sibilidad de acudir a la Sala, en su propósito de encontrar satisfacciones a sus respectivas tesis o criterios. De mo​do, pues, que aquí encontramos un beneficio intangible del instituto en comentario, que abona la opinión favora​ble que de él se tiene acerca de su contribución a una democracia más dinámica y efectiva.

En el caso de Costa Rica, la “Consulta de Constitucionalidad”, es una prueba más de que el sistema costarricense, incorpora al ordenamiento jurídico oportu​nos y justos mecanismos de solución de conflictos y que derivan en un mejoramiento de la convivencia social. De esto ha dado muestras cada cierto tiempo, sin que para su conquista haya sido necesario un desgarramiento de la sociedad. (15)

VI.
Garantía adicional de la consulta legislativa

Hemos atribuido a la consulta legislativa muchas ventajas en materia de protección de las minorías o de los derechos fundamentales, pero también como un mecanis​mo dc consolidación del proceso democrático, al permitir a un órgano externo a la Asamblea Legislativa - entendi​da ésta como órgano legislador común y aún revestida de su condición dc constituyente derivado -, opinar respecto de la constitucionalidad de diversos tipos de proyectos de ley. Pero resta, al menos por ahora, señalar otra ventaja con que se ha dotado a este tipo de consulta.

Dc conformidad con lo dispuesto por cl artículo 101 párrafo final de la Ley de la Jurisdicción Constitucio​nal,

“En todo caso, el dictamen no precluye la posi​bilidad de que posteriormente la norma o normas cues​tionadas puedan ser impugnadas por las vías de control de constitucionalidad.”

Está claro en la ley que la opinión de la Sala es vinculante en cuanto señale la violación a trámites fijados por la Constitución Política para el proyecto en cuestión. Mas, en tratándose de violaciones de fondo, la ley es omisa, pudiéndose entender que al no referirse expresa​mente a ese carácter, se lo está negando. Pero, también puede aducirse sobre este aspecto, que entonces carecería de sentido que la propia Constitución Política atribuya la competencia a la Sala para “conocer de las consultas sobre proyectos de reforma constitucional, de aproba​ción de convenios o tratados internacionales y de otros proyectos de ley, según se disponga en la ley” (art. 10 b.). Al menos en lo que se refiere a esta última frase, que daría píe a la creencia de que la ley debe venir a realizar precisiones sobre el alcance de la competencia, creemos firmemente lo contrario, y no sería una buena tesis doc​trinal aceptar que la ley pueda venir a desconstitucionalizar los propósitos que se tuvieron cuando se concibió el instituto de la consulta. La frase “según se disponga en la ley” debe entenderse referida a un procedimiento pro​pio de la consulta, a unos sujetos legitimados para hacer​lo, a unos plazos dentro de los que debe formularse y debe resolverse, pero de ahí a creer que también la ley debe limitar los efectos, hay un trecho sólo salvable para quienes ya de por sí consideran inapropiada “la intro​misión” de un tercero en el procedimiento de la Ley, que en su opinión es resorte soberano dcl parlamento (16). Esa es una ideología que ha variado conforme pasan los años, y parece que para bien. Pero aún sobre este punto, la experiencia de dos años de vigencia del sistema, nos da un resultado muy positivo: pese a los criterios vertidos por la Sala en las diversas ocasiones que le ha tocado evacuar consultas, a veces muy comprometedoras para la tarea del legislador, en tanto han señalado vicios formales y sustanciales, éste siempre ha ajustado su actuación a lo prescrito por la Sala, con una única excepción en las con​sultas que hasta la fecha han sido presentadas. (17)

Pero los números son elocuentes. El legislador ha sido consecuente con el propósito esencial de la con​sulta como control preventivo de constitucionalidad y ha recogido siempre las observaciones de la Sala, pese a lo grave que por momentos han podido parecer a compromi​sos públicamente adquiridos por el Gobierno de la Repú​blica o por los legisladores en particular. Esto también dice mucho del sistema cultural costarricense, pienso, porque se prefiere rectificar a tiempo lo que va mal, ju​rídicamente, y así evitar otras consecuencias tanto o más graves. La opinión pública (los diferentes medios de co​municación social) han jugado un papel muy destacado de apoyo a la labor de la Sala. Y es que, como decíamos al inicio de este epígrafe, hay una garantía adicional de la consulta legislativa, en el sentido de que no precluye la discusión sobre los proyectos una vez éstos se han incorporado al ordenamiento jurídico por haber satisfecho su proceso de creación.



Esta previsión es importante, porque en la con​sulta el criterio de la Sala Constitucional no siempre es comprensivo de todos los aspectos involucrados en un determinado proyecto. Sabemos que en la consulta preceptiva la Asamblea Legislativa no indica qué aspec​tos del proyecto deben ser analizados a la luz de la Cons​titución Política y hasta de sus contradicciones con otra normativa de rango igual (instrumentos internacionales vigentes en el país sobre derechos humanos), mientras que en la consulta facultativa quienes consultan están obligados a indicar aquéllas dudas específicas que tengan del proyecto, mas la Sala no necesariamente va a incur​sionar en otros motu proprio. La utilización de la consulta facultativa ha significado, en los hechos, que quienes consultan lo hacen desde la perspectiva un tanto limitada de su función y condición, esencialmente política, por lo que cl marco de referencia para la Sala no es el más adecuado, sobre todo cuando los proyectos que se consultan exceden en mucho lo que concretamente se consulta. Otro elemen​to que influye, es que la Sala cuenta con un mes hasta ahora respetado para pronunciarse, con lo que, se com​prende, no puede ser lo extensa e intensa que quisiera en sus opiniones. Por eso es importante que, no obstante que el control previo de constitucionalidad haya operado, la ley permita que una vez promulgados los proyectos con​sultados, e integrando el ordenamiento jurídico, puedan ser impugnados por las (otras) vías de control consti​tucional, según la frase literal que usa el numeral 101 supra citado. Claro está, en esta hipótesis los sujetos legitimados y las condiciones en que se daría el control constitucional, serán diferentes, pues entran a funcionar otro tipo de parámetros de constitucionalidad: esas vías serán la acción de inconstitucionalidad (hoy casi una ac​ción popular) la consulta judicial de constitucionalidad y cl conflicto dc competencia entre órganos públicos.

Decimos que esta es una garantía adicional, por​que ya en una violación concreta reclamada por un sujeto en particular, la Sala puede centrar su análisis de la nor​mativa previamente consultada y dictar una sentencia con carácter declarativo, retroactivo y vinculante erga omnes, según el esquema de jurisdicción constitucional que he​mos adoptado en Costa Rica. No es un secreto que en la vía de constitucionalidad, el actor está obligado a indicar cuáles son las normas y principios constitucionales viola​dos por la “ley aplicable a su caso”, con señalamiento expreso de cómo y/o por qué se da la violación que acusa. Además, al ser obligatorio contar con patrocinio legal, el planteamiento que se le hace es más científico y orienta mejor la decisión, aparte que interviene un órgano técnico muy calificado en nuestro medio como es la Procuraduría General de la República. Finalmente, dentro de lo que hemos llamado “garantía adicional” tenemos que en la vía de constitucionalidad la Sala puede, al declarar la in​constitucionalidad de la norma o normativa impugnada, declararla respecto de “cualquier otra ley o disposición cuya anulación resulte evidentemente necesaria por co​nexión o consecuencia, así como la de los actos de apli​cación cuestionados” (art. 89 Ley de la Jurisdicción Constitucional), pero también debe mencionarse que por decisión de una mayoría de los miembros de la Sala Constitucional, ésta no solamente debe pronunciarse so​bre los extremos que se le indican en la acción, sino sobre cualesquiera otros que de oficio considere tienen perti​nencia para el análisis que interesa al actor.

De manera, pues, que no son excluyentes control preventivo y control de constitucionalidad, sino que en la práctica pueden encontrar perfecto complemento, sin que tal cosa sea peligrosa, pues siempre que haya una ofensa a la Constitución, debe existir abierta la puerta de la ac​ción para que así se declare. (18)

VII.
Comentario final

No hay duda de que en esta materia Costa Rica avanza notablemente, regulando un instituto que ubica a la Sala Constitucional en un terreno cercano al de las llamadas “cuestiones políticas”. Pero este avance a nivel normativo significa simultáneamente que debe esperarse un tanto más para evaluar en este aspecto el rendimiento de la nueva jurisdicción.

En realidad, y para la naturaleza del impacto ins​titucional que la consulta previa ha significado, dos años son un plazo muy corto. Este es un instituto peculiar en muchos sentidos y posiblemente no haya hasta este mo​mento suficiente comprensión de sus fines y alcances por quienes tienen que ver con ella, incluyendo a los propios magistrados constitucionales. Puede afirmarse, incluso, que aún se percibe cierto temor a consultar, tal vez por la rigidez disciplinaria que los partidos políticos aplican a “sus” legisladores, tal vez para evitar que un criterio jurídico enfrente los criterios (políticos) del consultante, porque la motivación de la consulta está teñida entre lo jurídico y lo político. El propio hecho dc que el medio legislativo siempre magnifica lo que sucede a lo interno, por la incidencia de los medios de comunicación colecti​va en sus actos hace que la función consultiva de la Sala quede inmersa en un campo de opinión pública muy a​bierto, que en ocasiones contribuye a que no se la entien​da en su verdadera dimensión, por una posible “mala” transmisión que de ella se haga a la población en general.

Hay que señalar que la propia Asamblea Legis​lativa ha reformado su Reglamento de Orden, Dirección y Disciplina Interior, creando un capítulo relativo a las con​sultas y hasta creando una Comisión Permanente Especial sobre Consultas de Constitucionalidad, con el propósito de que las opiniones (resoluciones) de la Sala puedan ser analizadas y tomadas en cuenta en relación al proyecto consultado, de modo que se facilite (en lo posible) inte​grar el criterio técnico vertido a la decisión legislativa respecto a un determinado proyecto, o hasta recomiende su archivo, según sea el caso. Este trabajo de “cirugía” que en ocasiones amerita un pronunciamiento dc la Sala no es fácil y requiere también cierta dosis de madurez de los legisladores, que podrían sentirse afectados en su sen​sibilidad.

Es cierto que falta mucho camino por recorrer, quedan muchos detalles y aspectos por afinar, pero con-Limos en que, con el paso del tiempo, la consulta llegará a ser plenamente cl instrumento útil y necesario que tu​vieron en mente quienes lo establecieron. De ello debe​mos hacer una declaración de fe, pues a la fecha existen indicios de que se ha actuado bien dentro de las circuns​tancias de gran novedad e impacto que significó el cam​bio total de la jurisdicción constitucional en Costa Rica. Algunos datos estadísticos pueden darnos una idea de la significación de la consulta legislativa en el tráfico gene​ral de asuntos de la Sala Constitucional.

Durante l99l y hasta el 28 de agosto, la Sala tu​vo un ingreso de 2071 asuntos. De esos, 26 correspondie​ron consultas, lo que constituye un 1,26% de la entrada total.

Si se comparan esos números con el de la entra​da dc hábeas corpus (18,78%) y amparos (66,73%) duran​te el mismo período, se notará lo incipiente del sistema y el proceso de conocimiento (aprendizaje) en que se está.

En cuanto al modo en que han sido resueltas las consultas, tenemos que de las 26 ingresadas este año, en 6 dc ellas la Sala encontró inconstitucionalidades de al​gún tipo, lo que equivale al 23,08%. Si comparamos ese porcentaje con el que se produce en hábeas corpus (20,73%) y con el que se da en amparos (26,59%) en que por sentencia se declaran actos inconstitucionales, com​prenderemos que la actuación de la Sala no es diferente (como resultado) en la consulta legislativa que en otros tipos de casos que se le someten.

Aunque el número de casos de consulta dados en el período dicho es pequeño, la verdad es que en cuanto al análisis de fondo, ha significado un gran esfuerzo para la jurisdicción constitucional, ya que los casos más im​portantes y delicados (desde el punto de vista del país o del Estado) han sido precisamente esos 26, que de seguro mantuvieron en suspenso a muchos sectores, privados y oficiales, y, por qué no, hasta a los propios Magistrados.

Del anexo que he considerado oportuno incluir, contentivo de las consultas de esta naturaleza ingresadas entre setiembre de 1989 y noviembre de 1991, aparece el dato interesante de que han sido planteadas 50 (100%), de las que 33 son preceptivas (67.35%) y solamente 16 son facultativas (32.65%), lo que asimismo, nos reafirma la opinión de que estamos ante un inicio y por ello, en el tanteo, de un sistema que puede llegar a producir más resultados en términos de transparencia del sistema de​mocrático. (*)

______________

(1)
Omitimos el desarrollo de la consulta judicial, que se da cuan​do un juez, al proceder a dictar sentencia o cualquier resolución que cause estado, encuentre que la norma aplicable al caso ofrece duda sobre su constitucionalidad, suspende su decisión, consulta a la Sala con mención expresa de los motivos que tenga y empla​za a las partes en el proceso para que se apersonen, si a bien lo tienen, ante aquélla. Está previsto que, cuando la parte interesada en el tema lo deseé, aproveche para interponer formal acción de Inconstitucionalidad, en la que incorpore más sistemáticamente los criterios apenas esbozados por el juez, o los refuerce con otros. Aquí, el caso se torna más formal, pues ya habrá que celebrar una “vista” con intervención de partes y coadyuvantes si los hubiere, así como que se da audiencia a la Procuraduría Ge​neral de la República, que se convierte en un árgano asesor de la Sala. Entre tanto, el asunto judicial de base queda suspendido. Es obligado mencionar aquí, que la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia es el tribunal que más consultas ha formulado, algunas de las que han originado declaratorias de in​constitucionalidad de normas por largos años aplicadas. Se seña​la por lo estimulante que resulta que el más alto tribunal penal del país, tenga inquietudes en materia tan delicada y que no hay tenido pruritos en compartirlas con las Sala Constitucional, en pro​cura de una justicia más ajustada a cánones de respeto al debido proceso y a la dignidad de las personas.

(2) Art. 277.1 de la Constitución Política. Es interesante que, a diferencia de otros modelos, la consulta se produce a requerimien​to del Consejo de la Revolución que recibe simultáneamente al Presidente de la República el decreto aprobado por el legislativo y que, dentro del plazo que tiene el Presidente para dar el ejecú​tese, decide evaluarlo, debiendo suspenderse la promulgación hasta tanto no haya el pronunciamiento del Consejo.

(3) La Constitución Española sólo contempla en forma expresa la consulta o “previa revisión constitucional” la celebración de un tratado internacional que contenga estipulaciones contrarias a su texto. De seguido indica que cualquiera de las cámaras puede requerir del tribunal constitucional declaratoria sobre si existe o no la contradicción. De ahí el carácter facultativo de la consulta. El artículo 78.1  de la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional es el que incluye al gobierno como legitimado para consultar. De modo que aquí también es posible que la consulta se de cuando ya haya un decreto legislativo definitivo, pero antes de su promulgación como ley, si previamente no se consideró pertinente la consulta.

(4) El art. 241.10) de ¡a Constitución Política Colombiana de 1991 limita la consulta a los tratados y las leyes que los aprueben. Para ese fin (sólo> el gobierno los remite a la Corte Constitucional “dentro de los seis días siguientes a la sanción de la ley’ Esta dis​posición es todavía más grave, porque si se encuentran objecio​nes de constitucionalidad por la Corte, se resuelve la situación agregando ¡a norma que “el Presidente de la República sólo podrá manifestar el consentimiento formulando la correspon​diente reserva. Sin duda, lo preferible es que antes de la apro​bación legislativa se consulte, mas si se piensa que debe ser en otra fase, siempre debería serlo antes de la sanción ejecutiva, pues es preferible reriegociar ciertos aspectos de un tratado bila​teral, por ejemplo, que manejar la variable de una “reserva” cuando podemos estar hablando de cuestiones demasiado graves y por ende impropias para ser manejadas mediante el criterio de reser​va. Es interesante anotar que la Constitución agrega un parágrafo en el que se prevé que cuando la Corte encuentre vicios de procedimiento subsanables, devolverá el documento “a la autori​dad que lo profirió” para que, en lo posible, enmiende el defecto. Luego, decidirá sobre la exequíbilidad (nomenclatura solamente usada por el ordenamiento colombiano) del acto.

(5) “En fin, la clara intención de la constituyente fue la de utilizar el control “preventivo” del Conseil con el solo fin de impedir el paso de las leyes emanadas por el Parlamento en campos reservados al “poder reglamentario” del ejecutivo: no obstante, era extraña a las finalidades del constituyente la utilización de aquel instituto como instrumento de protección contra las violaciones de parte del legislador de las libertades fundamentales. Sin embargo, a pesar de todos aquellos límites hasta el Conseil Constitutionnel, se mos​tró como instrumento capaz de impredecibles alcances. En una decisión clamorosa del 16 de julio de 1971, el mismo sirvió para proteger los derechos del hombre, prohibiendo la promulgación de una ley aprobada por la mayoría golista del Parlamento, la cual pretendía poner grandes limitaciones a la libertad de asociación garantizada por el Conseil Constitutionnel, por el Bill of Rights francés y por los principios fundamentales de la tradición republi​cana. También podemos hablar de otro evento todavía más reciente (1974) que fue aquel en donde la legitimación para actuar el Conseil Constitutionnel en el control constitucional de las leyes, se ha extendido también a grupos de minorías de una o de la otra Cámara. De tal modo que también Francia parece dirigirse cada vez más decididamente hacia la adopción de un sistema articulado

-aún cuando se muestra atenuado ​del control de la conformidad de las leyes a una ex superior”. MAURO CAPPELETTI, “Feno​menología de la Justicia del Siglo XX “, en Revista de la Procura​duría General de la República, N2 17-18, Costa Rica, 1990, p. 7 y ss.

(6) ANTIEAU, Ch. J. Modern Constitutional Law, Volumen II, New York, 169, p. 655; TRIBE, Laurence H. American Constitutional Law, New York, 1988, p. 73.

(7) ANTIEAU, op. cit., p. 656.

(8)
CRUZ VILLALON Pedro, El Control Previo de Constitucionali​dad, Revista de Derecho Público, N0 82, 1985, p. 5 y Ss, cit. por Francisco Fernández Segado, La Jurisdicción Constitucional en España, Madrid, España, 1984, p. 187. En el caso español, exceptuada la competencia del Tri​bunal Constitucional para pronunciarse previamente respecto de la aprobación parlamentaria de Tratados Internacionales (expresa​mente consagrada en el artículo 95.2 de la Constitución), hay cuestionamiento acerca de cómo por la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional, se le haya aumentado la potestad para pronunciar-se de igual manera en tratándose de aprobarse Estatutos de Au​tonomía y Leyes Orgánicas (artículo 79). A este respecto, ver ALMAGRO NOSETE José, ‘Justicia Constitucional (comentarios a la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional)”, 2’ edición, Valencia, 1989, p. 502.

(9)
HERNANDEZ, R., citando a otros, en La Tutela de los Derechos Fundamentales, Editorial Juricentro, San José, 1990, p. 230, se pronuncia así en términos absolutos, haciendo referencia en forma especial al sistema francés.

(10) CAPPELETTI, M.., sostiene que la discusión sobre la jurisdiccionalidad de estos poderes del Tribunal constitucional, no puede basarse en criterios abstractos; afirma que eso constituye un “posterius y no un “prius”, no partiendo de aspectos lógico- conceptuales, sino en datos fenoménicos. En la “Justicia Cons​titucional”, U.N.A.M., México, 1987, PP. 131-135. GONZALEZ PEREZ, J., en el caso español sostiene que sí hay en el ejercicio de estas competencias del Tribunal Consti​tucional, verdadero proceso. “Derecho Procesal Constitucional”, Civitas, Madrid, 1980, p. 241 y ss. En Costa Rica, además, se puede aducir la razón de que es un sistema de jurisdicción constitucional concentrada en grado máximo.

(11)) Especial, por la forma de intervención de los órganos en el procedimiento: La iniciativa sólo la tienen al menos diez diputa​dos; el Poder Ejecutivo sólo interviene, recomendando o formu​lando observaciones a la reforma, una vez aprobada en primera legislatura (un año legislativo), al rendir el Presidente de la repú​blica su informe a la Asamblea el día 1~ de mayo; y finalmente, interviene la Sala Constitucional emitiendo opinión sobre la refor​ma. Pero, además, el procedimiento de reforma constitucional es calificado, porque se exigen requisitos agravados respecto del trá​mite de cualquier otro tipo de proyecto, como por ejemplo, que (a) el proyecto debe ser presentado por un mínimo de diez diputados; (b) la iniciativa debe ser leída por 3 veces con intervalos de seis días entre una y otra lectura para decidir si se admite a discusión o no; (c) caso afirmativo, pasa a una comisión integrada por ma​yoría absoluta de diputados, la que debe dictaminar en 20 días; (ch) si el dictamen es favorable, otra comisión elabora el proyecto definitivo; (d) el proyecto pasa entonces al Poder Ejecutivo para que el Presidente lo incluya en su informe al congreso; (f) la A​samblea en sus primeras sesiones (ya en la segunda legislatura) .discutirá el proyecto en tres debates y si lo aprobare por votación no menor de dos tercios del total de diputados, formará parte de la Constitución y se comunicará al Poder ejecutivo para su publicación y observancia. Por eso, la consulta a la Sala de la reforma constitucional adquiere un interés fuera de lo común, por lo audaz del sistema al incorporarse en el procedimiento constitu​yente un órgano distinto de ese poder.

(12) Dijo la Sala: “En cuanto al fondo, la Sala estima es su deber manifestar que si se pretende garantizar a los ciudadanos el de​recho a la intimidad, la frase que autoriza al legislador ordinario la regulación de la intervención de “cualquier tipo de comunicación”, significa la desconstitucionalización de lo pretendido en el párrafo primero de la reforma, o lo que es lo mismo, no dejar ámbito privado alguno al ciudadano... La Sala está consciente de la dificultad de lograr un equilibrio entre los intereses en juego -individuales y sociales-, pero es su deber señalar que en tratán​dose de la libertad e Intimidad de los ciudadanos, el Constitu​yente les garantizó un ámbito propio, su esfera privada, que en principio es inviolable y sólo parcialmente allanable con interven​ción de juez en procura de resguardar bienes jurídicos de mayor jerarquía...” Esta opinión provocó una reacción pública de los diputados, quienes reclamaron para sí y exclusivamente la oportu​nidad de la reforma constitucional, mas el punto en discusión se mantiene: ¿puede el Constituyente derivado, por los motivos o coyunturas que fueren, introducir reformas ad-hoc que contraríen normas y principios de la Constitución Política como un todo? Esa es la tesitura.

(13) Ver Consulta N2 140-90, en que el Diputado Vargas Carbo​nell, no obstante tratarse de una consulta preceptiva en que el legitimado para formularla es el Directorio Legislativo, presentó un escrito que amerito una referencia específica de la Sala al resol​ver.

(14) Diputado Rodrigo Oreamuno, en ese momento Jefe de la Fracción Parlamentaria del Partido Liberación Nacional que es o-posición.

(15) Aunque logrado en condiciones más difíciles, el artículo 97 de la Constitución Política dispone: “Para la discusión y aprobación de proyectos de ley relativos a materias electorales, la Asamblea Legislativa deberá consultar al Tribunal Supremo de Elecciones; para apartarse de su opinión se necesitará el voto de las dos terceras partes del total de sus miembros. Dentro de los seis meses anteriores y los cuatro posteriores a la celebración de una elección popular, la Asamblea Legislativa no podrá, sin embargo, convertir en leyes proyectos sobre dichas materias respecto de los cuales el Tribunal Supremo de Elecciones se hubiese manifestado en desacuerdo.” Este el caso extremo sobre el cual, momentáne​amente, la propia Constitución considera razonable eliminar a la Asamblea el poder de legislar. No obstante lo aparentemente grave de esta disposición, hasta la fecha ha surtido un efecto notable y ya forma parte del patrimonio cívico costarricense, que electoral, por sobre el órgano eminentemente político.

(16) Pero ese problema no sólo lo tiene con la Asamblea, sino que -mutatis mutandis- también lo acusa el juez penal y el juez de instrucción (criminal>, para quienes la Sala les invade su compe​tencia propia (en el recurso de hábeas corpus) y con parecido tono se quejan las autoridades del gobierno, que se lamentan de que la Sala no les permite “gobernar” (en los recursos de amparo que conoce).

(17) Y esa excepción es lo suficientemente fuerte para justificarse, pues se trata ni más ni menos, que de la “creación” del Parlamento Latinoamericano, en que la Sala se pronunció por la existencia de varias violaciones a la Constitución Política. Sin embargo, todavía no ha concluido el procedimiento legislativo, aun cuando de principio Sala.

(18) FIX ZAMUDIO, H., lo expresa con toda claridad: “Es preciso hacer la observación de que si bien los remedios mencionados pueden aislarse para efectos de estudio, en la realidad se en​cuentran compenetrados entre sí, de tal manera que ¡a protec​ción de los derechos humanos será más efectiva en cuanto el ordenamiento respectivo pueda combinar armónicamente los ins​trumentos directos, indirectos y complementarios que hemos seña​lado, como lo puesto de relieve el tratadista francés LEGRAND, A. En “La Constitución y su Defensa” op. cit. p. 59. Asimismo, duran​te la tramitación de ¡a reforma que dio origen al actual sistema de control constitucional costarricense, el hoy Magistrado Rodolfo E. PIZA, en el seno de la Asamblea Legislativa expresó “tratándose de un Estado de Derecho, la supremacía de la Constitución es el eje de todo el sistema político”, mientras que otro destacado cons​titucionalista, el Dr. Rubén HERNANDEZ, dijo que “la consulta constitucional además de los beneficios para la modernización del ordenamiento jurídico del país, redundará también en ahorro sus​tancial de recursos económicos y de tiempo, por ser mejor y más accesible, el control constitucional”. Ambos citados por SANCHO, E. en “La Consulta en la Jurisdicción Constitucional “, Revista Judicial N° 52, San José, diciembre de 1990, p. 131.

