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1. Introduccion

En términos generales, el propdsito de estas lineas es dilucidar en qué medi-
da los fenémenos de la mutacion constitucional afectan o no la fuerza normati-
va de la Constitucion, y en qué tanto ello se ha producido a partir de determina-
das decisiones de la Sala Constitucional, a quien la propia Constitucion en su
articulo 10 le atribuye el monopolio del rechazo, asi como la funcion de inter-
prete altimo de la Norma Fundamental.

En este sentido, si se reconoce a la Constitucion el valor de norma juridica
dotada de coertividad, toda ella es exigible a la actuacion de los poderes publi-
cos, sin posibilidad de excusa alguna. De otra parte, tampoco es posible conce-
bir esta nocién de normatividad, si no se contemplan garantias juridicas para
hacerla valer frente a los actos u omisiones de las autoridades publicas que pre-
tenden desconocerla.

Ciertamente, el tema de las mutaciones constitucionales ha sido tratado por
la doctrina alemana durante el periodo de vigencia de la Constitucion de 1871,
época en la cual atin no estaban desarrolladas las ideas relativas a la normativi-
dad de la Constitucion. Asi se deduce, con toda claridad, de la afirmacion reali-
zada por Jellinek, en el sentido que: “en la mayor parte de los Estados donde no
se asigna al juez el derecho de comprobar si las leyes concuerdan materialmen-
te con la Constitucion, no hay garantia alguna, por mas que digan las teorias juri-
dicas, de que no se promulgue una ley que contradiga los principios del Derecho
Constitucional y modifique la validez juridica de la Constitucion™'. De ahi, este
autor expuso varios ejemplos en los cuales se produjo una modificacion del sen-
tido material de la norma constitucional, sin una variacion de su texto, al haber-
se admitido la aprobacion de varias leyes que suponian dicho cambio? todo lo
cual sera examinado detenidamente mas adelante.

De lo anterior se deduce que la doctrina alemana ha utilizado el término
mutacion constitucional (die Verfassungswandlung), para describir diversas
situaciones o fendmenos, segun el grado de desarrollo de la nocion de la nor-
matividad de la Constitucion. De esta forma, aunque durante la época de Laband
y Jellinek la nocion de cambio constitucional alcanzé un grado de elaboracion
elevado, ello fue obstaculizado por la inexistencia de un mecanismo de control
de la constitucionalidad de las leyes; de ahi que tales autores se limitaran a mos-

1. Véase Jellinek, G., Teoria General del Estado, Editorial Albatros, Buenos Aires, 1943, pag. 439.
2. Ver Jellinek, G., Teoria General..., op. cit., pags. 439-440.

108



LA MUTACION CONSTITUCIONAL Y LA FUERZA NORMATIVA DE LA CONSTITUCION. A PROPOSITO DE
VARIAS SENTENCIAS EMITIDAS POR LA SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.

trar su perplejidad frente a las contradicciones entre la realidad, lo factico, y lo
establecido por la letra de la Constitucion’.

Ahora bien, con posterioridad a la entrada vigencia de la Constitucion para la
Republica Federal Alemana de 1949, tanto el Tribunal Constitucional Federal,
como la doctrina predominante entendieron que una mutacién constitucional
modificaba el contenido de las normas constitucionales, de tal modo que la norma,
conservando el mismo texto, recibia una significacion diferente’. Este concepto, de
acuerdo con Konrad Hesse, es semejante al desarrollado por la vieja doctrina,
quien sin embargo lo utilizaba con un sentido sustancialmente mas amplio, que sir-
vid para describir aquellas situaciones en las cuales la mutacion constitucional
implicaba, por un lado, el cambio del contenido de la norma (sin la modificacion
del texto, desde luego) y, por otro, de la situacion constitucional, razon por la cual
en este Gltimo caso se veia relegada la vigencia de la norma constitucional®.

Tales procesos precisamente fueron los descritos por Jellinek y Laband, en
los cuales no existia un Tribunal Constitucional que velara por la normatividad
de la Constitucion, y que resolviera aquellas contradicciones entre la norma
constitucional y la situacion factica que regulaba.

Dicho escenario, sin embargo, es completamente distinto al que sirvid de base a
Konrad Hesse para admitir la mutacion constitucional en un sentido mas restringi-
do, como un elemento de la teoria de la Constitucion y del reconocimiento de su
normatividad, siempre que no viole la literalidad de la norma constitucional®, ni
suponga una contradiccion directa del sentido o la finalidad del texto normativo’.

3. Ver Sanchez Urrutia, A. V., Mutacion Constitucional y Fuerza Normativa de la Constitucion, una
aproximacion al origen del concepto, en “Revista Espaiiola de Derecho Constitucional”. Ao 20,
numero 58, enero-abril, 2000, pag. 113.

4. Véase Hesse, K., Escritos de derecho constitucional, Centro de Estudios Constitucionales,
Segunda Edicion, Madrid, 1992, pag. 85.

5. Ver Hesse, K., Escritos de..., op. cit., pags. 85-86.

6. Véase Sanchez Urrutia, A. V., Mutacion Constitucional y Fuerza Normativa de la
Constitucion, ..., op. cit., pag.135.

7. Ver Hesse, K., Escritos de..., op. cit., pag. 99. Esta idea luego es desarrollada por este autor de la siguien-
te manera: “si las modificaciones de la realidad social solo deben considerarse relevantes para el contenido
de la norma en cuanto forman parte del ambito normativo, si el programa normativo resulta a este respecto
determinante y si para este ultimo resulta fundamental el texto de la norma, entonces el contenido de la norma
constitucional solo podra modificarse en el interior del marco trazado por el texto. La fijacion de este marco
es una cuestion de interpretacion, valiendo también para ella lo que es de aplicacion a toda interpretacion
constitucional: donde la posibilidad de una comprension logica del texto de la norma termina o donde una
determinada mutacion constitucional apareceria en clara contradiccion con el texto de la norma, concluyen
las posibilidades de interpretacion de la norma y, con ello, las posibilidades de una mutacion constitucional”.
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Asi, en esta investigacion seran analizadas las nociones que la doctrina ale-
mana ha desarrollado sobre las mutaciones constitucionales y se examinard en
que medida tales acepciones han incidido o no sobre la fuerza normativa de la
Constitucion.

Con el propdsito anterior, en esta investigacion seran revisadas algunas sen-
tencias que ha dictado la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia
(entre ellas, la sentencia hombre-mujer, la que dio origen al amparo electoral, asi
como la dictada sobre los alcances del articulo 170 de la Constitucion Politica)
con ¢l fin de dilucidar en qué medida han configurado sendos procesos de muta-
cion constitucionales, en la forma en que han sido entendidos por Konrad Hesse,
y en qué tanto forman parte valida de la teoria de la Constitucion, o si por el con-
trario, han producido tal grado de dislocacion entre el texto positivo y la reali-
dad que pretenden regular, que han menoscabado la fuerza normativa de la
Constitucion.

Notese que en los procesos de mutacion constitucional® descritos por Jellinek
y Laband, durante el periodo de vigencia de la Constitucion de 1871, la reforma
material del sentido de la norma constitucional ha sido de tal magnitud que sin
duda ha incidido sobre la nociéon de normatividad de la Constitucion. Lo ante-
rior, sin embargo, no se produce en el sentido restringido elaborado por Konrad
Hesse, a partir del marco conceptual de Rudolf Smend, todo lo cual sera expues-
to con mayor profundidad mas adelante’.

Tampoco presentan algun problema ambos procesos de mutacion constitu-
cional sino es admitida la fuerza normativa de la Constitucion (y su plena exigi-
bilidad a los poderes publicos), asi como la rigidez de la Norma Fundamental,
en cuya virtud unicamente puede ser reformada parcial o totalmente a partir de
los procedimientos expresamente previstos con ese propoésito, los cuales nor-
malmente son mas agravados que para la emision de un acto con valor o fuerza
de ley. En este sentido, es claro que la vieja doctrina alemana se sirvio de la
expresion de la mutacion constitucional para describir aquellas situaciones en

8. Cabe mencionar que la expresion alemana “die Verfassungswandlung”, segin lo ha advertido
Pedro Cruz Villalon, en la presentacion de la version castellana de la obra de Konrad Hesse “Escritos
de derecho constitucional”, ha recibido varias acepciones en su traduccion, entre ellas, modificacion de
la Constitucion, cambio de la Constitucion, mudanza constitucional o transformacion constitucional.
Sobre el particular, también se puede analizar Sanchez Urrutia, A. V., Mutacion Constitucional y Fuerza
Normativa de la Constitucion..., op. cit., pag.135.

9. Véase Sanchez Urrutia, A. V., Mutacion Constitucional y Fuerza Normativa de la Constitucion...,
op. cit., pag. 121.
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que el principio de rigidez constitucional resulta insuficiente para evitar la exis-
tencia de disfunciones entre el texto positivo y la realidad que pretende regular’.

Cabe mencionar que alin no se conoce en la doctrina costarricense algin estu-
dio que se haya ocupado de los fendomenos de las mutaciones constitucionales, y
que hayan valorado en qué medida suponen una reforma material de la
Constitucion, o un quebranto de su normatividad, todo lo cual sera visto de
seguido.

1I. Las mutaciones constitucionales durante el periodo de vigencia de la
Constitucion Alemana de 1871

De acuerdo con Hsii Dau-Lin, Laband fue el primero en utilizar la expresion
mutacion constitucional (en “Wandlungen der deutschen Reichsverfassung”,
Dresde 1895), pero omitié detallar los limites del concepto. Con posterioridad,
Jellinek (en “Verfassungsinderung und Verfassungswaldung”, Berlin 1906) la
definio de la siguiente manera: “aquella modificacion de la Constitucion que deja
indemne su texto, sin cambiarlo formalmente, que se produce por hechos que no
tienen que ir acompariados por la intencion o conciencia de tal mutacion™".

Sobre el particular, Hsli Dau-Lin afirmé que los problemas relativos a la
mutacion constitucional Unicamente tienen relevancia en el marco de una
Constitucion rigida' (y normativa, por supuesto), en la cual normalmente se ha
disefiado un procedimiento agravado para su modificacién o reforma. Dicho
problema ha sido desarrollado por Jellinek de la siguiente manera: “que las
Constituciones escritas rigidas no pueden evitar que se desenvuelva junto a
ellas y contra ellas un Derecho Constitucional no escrito; de suerte, que aun en
estos Estados, junto a los principios constitucionales puramente formales, nacen
otros de indole material”". De ahi que la realidad para la cual han sido emitidas
estas normas constitucionales ya no coincida con ellas, generandose entonces
gran tension entre la Constitucion escrita y la situacion real constitucional®.
Estos procesos recibian con la vieja doctrina alemana la denominacion de muta-

10. Ver Sanchez Urrutia, A. V., Mutacion Constitucional y Fuerza Normativa de la Constitucion...,
op. cit., pag. 134.

11. Véase Dau-Lin, H., Mutacion de la Constitucion, Instituto Vasco de Administracion Publica,
Bilbao, 1998, pag. 29.

12. Véase Dau-Lin, H., Mutacion de la..., op. cit., pag. 30.

13. Ver Jellinek, G., Teoria General..., op. cit., pag. 438.

14. Véase Dau-Lin, H., Mutacion de la..., op. cit., pag. 30.
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cion constitucional, en los cuales claramente se afectaba la nocion de normati-
vidad de la Ley Fundamental.

Ahora bien, cabe mencionar que la Constitucion alemana de 1871 se verifico
luego de muchos intentos de unificacion que marcaron la historia de ese pais
durante el siglo XIX. Esta union se produjo una vez que la rivalidad por la hege-
monia alemana se resolvio a favor de Prusia y en detrimento de Austria, que fue
excluida del nuevo imperio®”. En este orden, la union alemana se compuso por
Estados muy distintos entre si: desde los grandes ducados como Mecklemburgo-
Schwerin donde existia aun el absolutismo, hasta las llamadas ciudades libres,
como Hamburgo, que eran republicas, pasando por monarquias limitadas como
la prusiana'®.

Esta Constitucion, a diferencia de la actual Ley Fundamental para la
Reptblica Federal Alemana, estaba desprovista de un 6rgano y de un procedi-
miento que sirviera para valorar la conformidad con el Derecho de la
Constitucion, de todos los actos y las omisiones que vulneraban la Norma
Fundamental', todo lo cual favoreci6é la implementacion de los procesos desig-
nados por la vieja doctrina como mutacion constitucional, en los que 16gica-
mente se vulneraba la normatividad de la Constitucion y su exigibilidad a los
poderes publicos.

Lo anterior incluso habia sido advertido por el mismo Jellinek, quien justifi-
¢ la existencia de tales transformaciones constitucionales en la inexistencia de
un control jurisdiccional de la Constitucion. Este autor incluso ejemplificé una
situacion en la cual Norma Fundamental habia mutado valiéndose de la aproba-
cion de una disposicion con rango legal, de la siguiente manera: “la denomina-
da clausula de Frankenstein, mediante la cual la institucion de la matricula de
la contribucion estd en contradiccion con el art. 70 de la Constitucion del impe-
rio, porque es elevada a institucion permanente, y se opone al articulo 38. ya
que el producto de estos impuestos, con deduccion de 130 millones de marcos
es entregado a los Estados particulares”, y concluyd que: “dada la modificacion
material que estas leyes hacen experimentar a las Constituciones, no hay garan-
tia alguna de que se observen las formas prescritas para las transformaciones

15. Ver Sanchez Urrutia, A. V., Mutacion Constitucional y Fuerza Normativa de la Constitucion...,
op. cit., pag. 106.

16. Ver Sanchez Urrutia, A. V., Mutacion Constitucional y Fuerza Normativa de la Constitucion...,
op. cit., pag. 106.

17. Véase Cruz Villalon, P., Introduccion a la version en castellano de Hesse, K., Escritos de dere-
cho Constitucional, op. cit., pag. XXVII.
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de la Constitucion. Para modificar las leyes que ocasionen tal reforma no se
puede exigir de ningun modo que se siga el procedimiento de modificacion de
las Constituciones™".

Es muy evidente que en esta época la nocion de la normatividad de la
Constitucion era todavia incipiente, a diferencia de lo que se verificaba en el
modelo de justicia constitucional norteamericano, en el cual el reconocimiento
de la Constitucion como norma, asi como su exigibilidad y su obligatoriedad por
parte los poderes constituidos no era objeto de mayor discusion".

De otra parte, Laband en su Wandlungen der Deutschen Reichsverffasung
describio como la Constitucion del Reich fue transformada sin accionar los
mecanismos de reforma constitucional. Para ello, partio de la idea de
Constitucion como ente normativo, lo cual ilustr6 claramente la primera frase de
su trabajo sobre la evolucion de la Constitucion del “Reich”, de la siguiente
forma: “Las Constituciones son leyes, las cuales proporcionan a la continuidad
del derecho una especial firmeza y estabilidad, que ningun aspecto de la legis-
lacion ordinaria puede ofrecer y, en este sentido, son la codificacion de lo mas
fundamental del derecho estatal”™.

En este orden de ideas, Laband describi6 cuales fueron los casos mas impor-
tantes de mutacion constitucional en el marco de la Constitucion del Reich, lo
cual a su juicio se podia producir mediante tres vias, la primera, la regulacion
por parte de las leyes del Reich de elementos centrales del Estado no previstos o
previstos de manera colateral por la Constitucion del Reich, en segundo, la
modificacion de elementos centrales del Estado mediante leyes del imperio que
contradicen el contenido de la Constitucion vy, tercero, la alteracion de los ele-
mentos centrales del Estado por medio de usos y costumbres de los poderes
publicos?. Asi, para Laband la mutacion constitucional se producia tan pronto
como el texto constitucional ya no coincidia con la situacion real®.

18. Véase Jellinek, G., Teoria General..., op. cit., pags. 439-440.

19. Sobre el particular, se puede consultar Gonzalez-Trevijano Séanchez, P. J., El Tribunal
Constitucional, Aranzandi, S. A., Navarra, 2000, y también, Tocqueville, A., La Democracia en
América, Tomo 1, Alianza, Madrid, 1989.

20. Ver Laband, P., Die Wandlungen der Deutschen Reichverfassung, publicado en el Jahrbuch der
Gehe-Stitung zu Dresen, 1895, pag. 574. Citado por Sanchez Urrutia, A. V., Mutacion Constitucional y
Fuerza Normativa de la Constitucion..., op. cit., pag. 108.

21. Ver Sanchez Urrutia, A. V., Mutacion Constitucional y Fuerza Normativa de la Constitucion...,
op. cit., pag. 108.

22. Véase Dau-Lin, H., Mutacion de la..., op. cit., pag. 106.
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Es claro que en los procesos de mutacion constitucional descritos por Laband
y por Jellinek sin duda alguna se afecta la consideracion de la Constitucién como
norma juridica, dotada de coercitividad, capaz de regular efectivamente todas las
situaciones comprendidas bajo el supuesto de hecho de tales normas, teniendo
en cuenta que la situacion regulada termina siendo distinta de la prevista origi-
nalmente en el texto constitucional; lo anterior, sin embargo, no se produce en el
marco de las mutaciones constitucionales desarrollado por Hesse, en el cual aun-
que se ha producido un cambio informal del sentido de una norma constitucio-
nal, la situacion factica todavia es regulada por ella, todo lo cual sera visto con
mayor detalle mas adelante.

III. La mutacion constitucional como un elemento de la teoria de la
Constitucion

Ahora bien, durante el periodo de vigencia de la Constitucion de Weimar,
algunos constitucionalistas (entre ellos Heller y Smend) retomaron las ideas
desarrolladas sobre los procesos de cambio constitucional, pero integrandola a la
teoria de la Constitucion. De ahi, tales autores reflexionaron sobre la transfor-
macién constitucional e intentaron comprender la relacion existente entre la
dinamica politica y la Constitucion escrita®.

En este orden de ideas, y de acuerdo con Sanchez Urrutia, Heller parte de
un concepto de constitucidon como organizacion material del Estado; de ahi que
“representa la cooperacion entre individuos y grupos mediante las relaciones
gracias a las cuales el Estado alcanza existencia y unidad de accion™*. Por
ese motivo, para Heller la nocion del sentido material de la Constitucion esta
intimamente relacionada con las relaciones reales de poder que se producen en
un pais®. Tales relaciones se hallan en constante movimiento y cambio de tal
manera que engendran la organizaciéon del Estado. En este marco, la
Constitucion no es un proceso sino un producto de la actividad de esas rela-
ciones, “una forma abierta a través de la cual pasa la vida, vida en forma y
forma nacida de la vida™.

23. Ver Sanchez Urrutia, A. V., Mutacion Constitucional y Fuerza Normativa de la Constitucion...,
op. cit., pag. 116.

24. Véase Sanchez Urrutia, A. V., Mutacion Constitucional y Fuerza Normativa de la..., op. cit.,
pag. 116.

25. Ver Heller, H., Teoria del Estado, Fondo de Cultura Economica, México, 1955, pag. 268.

26. Véase Heller, H., Teoria del Estado, op. cit., pag. 268.
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Este autor distingue entre normatividad de la Constitucion y normalidad y
sostiene que cualquier texto constitucional “es sdlo un intento de crear cons-
cientemente una normalidad de la conducta mediante el establecimiento cons-
ciente de una normatividad™™ .

Estas relaciones, segin Heller, entre la normalidad y normatividad de la
Constitucion son reciprocas, de tal forma que la primera influye sobre la segun-
da, y viceversa. De ahi que la norma constitucional pueda ser transformada por
distintas maneras, entre ellas, por el cambio de contenido de elementos norma-
dos no juridicos (principios constitucionales y principios generales del derecho),
o como consecuencia de las mutaciones constitucionales que suponen la supera-
cion de los elementos regulados por la normalidad®.

De acuerdo con Heller, la normatividad del sistema constitucional tiene la
pretension de adecuarse a la realidad, lo que supone la continuidad del ordena-
miento en aquellas situaciones en que ello se produce con éxito”. Sin embargo,
también hay casos en que el poder propio del depositario supremo se opone con
igual éxito a las normas constitucionales (es decir a la normatividad de la
Constitucion), lo que origina la posibilidad de una creacion juridica por viola-
cion del Derecho™.

De otra parte, Rudolf Smend elabord una teoria dinamica de la Constitucion,
asi como una nueva formulacion de la Filosofia y de la Teoria del Estado, que
pretende romper las doctrinas dominantes durante su época en Alemania, tanto
las formales como las realistas®. Sobre el particular, este autor sefiald “una pecu-
liaridad de la historia de la filosofia alemana del Estado desde la fundacion del
Reich, a menudo constatada y digna de ser considerada aqui, es que con mucha
frecuencia los resultados concretos que han perdurado a lo largo del tiempo son
inversamente proporcionales al esfuerzo teorico y metodologico empleado. La
metodologia de Gierke, acritica o pre-critica (5), ha desarrollado en forma

imperecedera, a pesar de su ingenuidad, o quizd precisamente gracias a ella, el

27. Ver Heller, H., Staatslehre, Leiden, 1934. Citado por Schneider, H. P., Democracia y
Constitucion, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, pag. 71.

28. Véase Sanchez Urrutia, A. V., Mutacion Constitucional y Fuerza Normativa de la..., op. cit.,
pag. 117.

29. Véase Sanchez Urrutia, A. V., Mutacion Constitucional y Fuerza Normativa de la..., op. cit.,
pag. 118.

30. Ver Heller, H., Teoria del Estado, op. cit., pag. 278.

31. Ver Sanchez Urrutia, A. V., Mutacion Constitucional y Fuerza Normativa de la Constitucion...,
op. cit., pag. 118.
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tratamiento de las cuestiones fundamentales. Por el contrario, la linea seguida
por Jellinek y Kelsen, al realizar una critica en profundidad, ha llegado también
a vaciar de contenido los resultados obtenidos hasta alcanzar conscientemente,
con la Teoria general del Estado de Kelsen (1925), el punto cero™.

Asi, para Smend el Estado es una realizacion cultural, que se encuentra en
constante renovacion y cambio, como un flujo circular que no puede ser entendi-
do ideologicamente, sino descrito®. En este orden de ideas, el derecho constitu-
cional es Uinicamente una positivizacion de las posibilidades y funciones propias
del mundo del espiritu y, por tanto, no se entiende sin aquellas; y a la inversa, éstas
no son realizadas en forma plena y permanente sin su positivizacion juridica®.

Ahora bien, en lo que atafie al tema de las mutaciones constitucionales,
Smend considera que supone un problema inherente a la especifica naturaleza
del Estado, como objeto de regulacion juridica por parte de su Constitucion®. En
este sentido, la Constitucion no debe ser interpretada en forma fragmentada o en
cuestiones de detalle, sino teniéndola en cuenta en su totalidad, y en su proceso
de integracion. De ahi que el derecho constitucional también sea un sistema de
integracion de una Constitucion en constante transformacion®®.

En suma, de las ideas esbozadas por Smend es preciso resaltar dos de ellas,
la primera, el movimiento como parte del concepto de Constitucion (y de la
mutacion como parte de sus elementos) y, la segunda, de globalidad*’, razon por
la cual no puede ser interpretada en forma aislada, sin tener en consideracion las
demas normas de la Ley Fundamental.

Con posterioridad, el tema de las mutaciones constitucionales ha sido desa-
rrollado por uno de los discipulos de Smend, el jurista chino Hsii Dau-Lin, quien
pretendi6 definirlas a partir del estudio de las distintas relaciones que se pueden
producir entre las normas constitucionales y la realidad™. De esta manera, en su

32. Véase Smend, R., Constitucion y Derecho Constitucional, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1985, pags. 46 y 47.

33. Ver Sanchez Urrutia, A. V., Mutacion Constitucional y Fuerza Normativa de la Constitucion...,
op. cit., pag. 119.

34. Véase Smend, R., Constitucion y Derecho..., op. cit., pag. 66.

35. Ver Hesse, K., Escritos de..., op. cit., pag. 92.

36. Véase Hesse, K., Escritos de..., op. cit., pag. 92.

37. Ver Sanchez Urrutia, A. V., Mutacion Constitucional y Fuerza Normativa de la Constitucion...,
op. cit., pag. 125.

38. Véase Sanchez Urrutia, A. V., Mutacion Constitucional y Fuerza Normativa de la
Constitucion..., op. cit., pag. 125.
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monografia (die Verfassungswandlung), este autor elabora un concepto de muta-
cion constitucional y diferencia cuatro tipos de ellas:

a_

la mutacion de la Constitucion mediante una practica estatal que no viola
formalmente la Constitucion: en este supuesto, de acuerdo con Dau-Lin,
se ignora un articulo concreto de la Constitucion o se contradice cierta
prescripcion constitucional, pues se trata de relaciones juridicas que toda-
via no se regulan por un precepto constitucional®;

la mutacion de la Constitucion por la eventualidad de ejercer competencias
de poder, que corresponden al contenido de ciertas prescripciones constitu-
cionales. Lo anterior se produce, segiin este autor, cuando se pierde el dere-
cho que atribuyen los articulos constitucionales a ciertos sujetos, precisa-
mente ante la imposibilidad de ejercerlos, de tal manera que estos articulos
de la Norma Fundamental ya no se corresponden con la realidad juridica®;

la mutacion de la Constitucion por una practica constitucional que con-
tradice, claramente, la preceptiva de la Constitucion. Esta situacion se
puede verificar, en consonancia con el autor, mediante la llamada reforma
material de la Constitucion por la legislacion ordinaria o los reglamentos
de los organos estatales superiores o por su practica efectiva®;

la mutacion constitucional mediante la interpretacion: particularmente
cuando los preceptos constitucionales solo se interpretan de acuerdo a
consideraciones y necesidades que cambian con el tiempo, sin atender
particularmente al texto fijo de la Constitucion, o sin que se considere el
sentido originario que dio el constituyente a las normas constitucionales
en cuestion*;

Sobre el particular, si bien es preciso resaltar el esfuerzo de Hsii Dau-Lin por
conceptualizar y clasificar las mutaciones constitucionales (teniendo en cuenta
que se trata de la Gnica monografia que en esa época se ocup6 estrictamente del
tema), “no es dificil que los distintos supuestos se solapen o se confundan en
algunos casos™, de ahi que esta clasificacion resulte imprecisa. En este sentido,

39. Véase Dau-Lin, H., Mutacion de la..., op. cit., pags. 31-32.

40. Ver Dau-Lin, H., Mutacion de la..., op. cit., pag. 36.

41. Véase Dau-Lin, H., Mutacion de la..., op. cit., pag. 39.

42. Véase Dau-Lin, H., Mutacion de la..., op. cit., pag. 45.

43. Ver Sanchez Urrutia, A. V., Mutacion Constitucional y Fuerza Normativa de la Constitucion...,

op. cit.,

pag. 126.
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Konrad Hesse afirma que en su investigacion Dau-Lin toma como punto de par-
tida la teoria de la Constitucion de Smend, potenciando aisladamente alguno de
sus elementos, pero llega a resultados similares a los obtenidos en los estudios de
Laband y Jellinek, frente a los cuales habia tomado posicion en forma enérgica*.

Asimismo, cabe mencionar que de la clasificacion realizada por Dau-Lin,
unicamente en el Gltimo supuesto no se afecta con seguridad la fuerza normati-
va de la Constitucion, pues si bien se ha producido una modificacion del senti-
do de la norma constitucional, la situacion real atn es regulada por aquella. Lo
anterior, sin embargo, no se origina en los primeros tres casos, en los cuales cla-
ramente la situacion real desborda los limites del texto constitucional.

Ahora bien, durante el periodo de vigencia de la actual Ley Fundamental de
la Republica Federal Alemana se han efectuado algunos estudios sobre la pers-
pectiva de la Constitucion en el tiempo y las mutaciones constitucionales.

En este sentido, se ha afirmado que la Constitucion solo puede cumplir sus
tareas alli donde consiga bajo cambiadas circunstancias preservar su fuerza nor-
mativa (es decir, su posibilidad efectiva de vincular a los poderes publicos), es
decir, alli donde consiga garantizar su continuidad y conservar su identidad, sin
perjuicio de las transformaciones historicas”. En este orden de ideas, Hesse
advierte que la “Constitucion puede incumplirlas (...) cuando se adapta sin
reservas a las circunstancias de cada momento; en tal caso sus normas ya no
son pauta de las circunstancias, sino que son éstas las que actuan como pard-
metros de sus normas™*.

De ahi que la Norma Constitucional deba asegurar su continuidad y su fuer-
za normativa frente al paso del tiempo. Lo anterior se puede realizar mediante
dos vias, una, por la observancia de los procedimientos formales que la propia
Constitucion expresamente establece para su reforma (es decir el poder refor-
mador de la constitucion) y, otra, consiste en modificar el contenido de las nor-
mas constitucionales manteniendo intacto el texto literal: es decir, a través de
una mutacion constitucional?. Estas mutaciones constitucionales, de acuerdo
con Hesse, se producen en aquellos apartados donde la Constitucion, y en con-
creto en lo referente a los derechos fundamentales, contiene normas abiertas, €s

44. Ver Hesse, K., Escritos de..., op. cit., pag. 92.

45. Véase Hesse, K., y otros, Manual de Derecho Constitucional, Marcial Pons, Madrid, 2001, pag. 9.
46. Ver Hesse, K., y otros, Manual de..., op. cit., pag. 9.

47. Véase Hesse, K., y otros, Manual de..., op. cit., pag. 9.
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decir, regulaciones que, por su formulacion generalista y lingiiisticamente esque-
matica, s6lo mediante progresivas concreciones pueden ser llevadas a la practi-
ca®.

Esta posibilidad de alterar el sentido material de la Norma Constitucional no
es irrestricta, sino que tiene como limite inquebrantable el mismo texto del pre-
cepto de la Ley Fundamental; de modo que resulta inadmisible una interpreta-
cion que difiere abiertamente de los enunciados constitucionales o contradice su
texto”. De lo que se trata entonces es de no vulnerar la literalidad de la norma
constitucional, ni de suponer una contradiccion directa del sentido o la finalidad
del texto normativo; por ello “la mutacion constitucional y sus limites solo se
alcanza a entender con claridad cuando la modificacion del contenido de la
norma es comprendida como cambio “en el interior” de la norma constitucio-
nal misma, no como consecuencia de desarrollos producidos fuera de la nor-
matividad de la Constitucion™. En este sentido, y siguiendo el razonamiento de
este autor, “todo lo que se sitiie mas alla de estas posibilidades no sera ya muta-
cion _constitucional sino quiebra constitucional o anulacion de la
Constitucion™".

Esta es precisamente la manera en que han sido entendidas las mutaciones
constitucionales por la doctrina alemana que se ha desarrollado durante el peri-
odo de vigencia de la Ley Fundamental para la Republica Federal Alemana de
1949, en un sentido completamente restringido, dadas las diversas implicaciones
del principio de rigidez constitucional y, en fin, las consideraciones relativas a la
Constitucion como norma juridica y suprema, exigible plenamente a la actua-
cion de los poderes constituidos.

De modo que si la mutacion desborda los limites del texto constitucional, se
genera entonces no s6lo una situacion completamente distinta de la prevista por
la Constitucion, sino también un debilitamiento de la fuerza normativa de la Ley
Fundamental, asi como de los principios de rigidez y supremacia. En tales

48. Ver Hesse, K., y otros, Manual de..., op. cit., pags. 9 y 10. Este autor menciona como ejemplos
las siguientes sentencias del Tribunal Constitucional Federal Aleman (das Bundesverfassungsgericht):
53, 157, 290 ss. (sobre los regimenes legales de prevision social como objetos de proteccion a través de
la garantia de la propiedad); 54, 148, 153 (sobre la garantia constitucional de los derechos generales de
la personalidad); 65, 1, 41 ss. (sobre proteccion de datos); 73, 118, 154 y 74, 297, 350 (sobre la libertad
de radiotelevision bajo nuevas condiciones).

49. Véase Hesse, K., y otros, Manual de..., op. cit., pag. 10.

50. Ver Hesse, K., Escritos de..., op. cit., pag. 99.

51. Véase Hesse, K., Escritos de..., op. cit., pag. 103.
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supuestos, sin duda se deben observar los procedimientos contemplados en el
ordenamiento juridico para el ejercicio del poder de reformador de Ia
Constitucion, si se pretende su correccion. De acuerdo con Hesse, estas consi-
deraciones tienen asidero en el derecho positivo, justamente en el articulo 79.1
de la Ley Fundamental para la Republica Federal Alemana®, el cual seria des-
pojado de todo contenido normativo si se admitiese una mutacion que no tenga
como limite el mismo texto de la norma constitucional, o si su vigencia se cir-
cunscribe para el caso de las reformas constitucionales®.

Finalmente, también es relevante el criterio sostenido por Santiago Mufioz
Machado en el sentido que la utilizacion de las transformaciones no formales de
las constituciones escritas es mas frecuente en la medida en que sean mas rigi-
das. Al respecto, este autor afirmé: “la rigidez hace dificil de cumplimentar el
proceso de reforma y disuade las iniciativas en tal sentido. Consecuentemente
la rigidez constitucional no implica su petrificacion, sino justamente una aper-
tura a la transformacion de sus contenidos por procedimientos no formaliza-
dos™*, todo lo cual sin duda supone una profunda reflexion.

Lo importante, en todo caso, es que no se puede concebir a la Constitucion
como norma juridica sino se establece una garantia que la haga valer frente a las
actuaciones y las omisiones de las autoridades publicas con poder normativo.
También es evidente que las mutaciones constitucionales, en el marco de una
Constitucion efectivamente normativa, unicamente se puede verificar en la
medida en que tenga como limite el mismo texto de la Norma Fundamental, pues
de lo contrario se puede generar una situacion realmente contraria al Derecho de
la Constitucion, solapada con la aplicacion de esta figura.

1V. Las mutaciones constitucionales en el sistema de justicia constitucional
costarricense

Una vez expuestas (aunque en forma muy sucinta) las diversas implicaciones
del reconocimiento de la Constitucion como norma juridica, asi como el desa-
rrollo de la figura de las mutaciones constitucionales por la doctrina alemana,
procede entonces revisar algunas sentencias de la Sala Constitucional de la Corte

52. Esta norma establece: “La Ley Fundamental solo podra ser modificada por medio de otra ley
que expresamente altere el tenor literal de la Ley Fundamental o lo complemente (...)".

53. Ver Hesse, K., Escritos de..., op. cit., pag. 102.

54. Véase Muiioz Machado, S., Constitucion, lustel, Sociedad Andnima, 2004, pag, 227.
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Suprema de Justicia y dilucidar en qué medida han configurado sendos procesos
de mudanza constitucional, en los términos en que habian sido descritos inicial-
mente por Laband o Jellinek, o si se corresponden a los modernamente expues-
tos por Hesse, bajo la observancia efectiva del principio de rigidez constitucio-
nal, asi como los alcances de la fuerza normativa de la Constitucion.

En este orden de ideas, en la sentencia No. 3435-92, de 11 de noviembre, la
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia resolvio el recurso de ampa-
ro interpuesto por el Sr. Ricardo Fliman Wrgaft contra el Director y el Jefe de la
Seccion de Opciones y Naturalizaciones del Registro Civil. En este proceso se
impugno la negativa de la autoridad accionada de conferir al tutelado la condi-
cion de costarricense por naturalizacion, con fundamento en lo dispuesto por el
articulo 14 inciso 5) de la Constitucion Politica®.

Segun el recurrente, esta situacion vulneraba los derechos protegidos en los
articulos 33 y 48 de la Constitucion Politica, en cuanto producia una discrimi-
nacion injustificada por razones de género, teniendo en cuenta que Unicamente
la mujer extranjera podia obtener la naturalizacion por esta via.

En esta sentencia, la Sala interpreto esa norma a la luz del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, considerandose que la situacion impug-
nada vulneraba el Derecho de la Constitucion. Por este motivo, la Sala
Constitucional dispuso: “concederle al recurrente los derechos denegados por
aplicacion del inciso 5) del articulo 14 de la Constitucion Politica, en cuanto
reuna los requisitos legales y constitucionales aplicables, normativa que las
autoridades deberan acatar en situaciones similares a la recurrida”.

Cabe recordar que en el ordenamiento juridico costarricense los Instrumentos
Internacionales de Derechos Humanos, mas que meros criterios de interpreta-
cion de los derechos fundamentales, constituyen verdaderas reglas juridicas, ple-
namente exigibles por parte de los particulares a las autoridades publicas, a tal
grado que si reconocen un derecho o confieren mayor proteccion de una libertad
que la norma prevista en la Constitucion Politica, priman por sobre ésta.

Al respecto, la Sala Constitucional, desde la sentencia No. 1147-90, de 21 de
septiembre, ha sefialado en términos generales que el Derecho Internacional de

55. Esta norma establecia: “Articulo 14.- Son costarricenses por naturalizacion: (...) 5) La mujer
extranjera que habiendo estado casada durante dos arios con costarricense, y habiendo residido en el
pais durante ese mismo periodo, manifieste su deseo de adquirir la nacionalidad costarricense".
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los Derechos Humanos, a diferencia de los otros instrumentos del Derecho
Internacional, no tienen Gnicamente un valor superior a la Ley de acuerdo con el
articulo 7° constitucional, sino que sus disposiciones, en la medida en que brin-
den mayor cobertura, proteccion o tutela de un determinado derecho, deben pre-
valecer por sobre éstos; lo anterior teniendo en cuenta lo dispuesto en el articu-
lo 48 de la Constitucion Politica®.

Es claro que a partir de la sentencia mencionada se produjo una mutacion
constitucional del articulo 14 inciso 5) de la Constitucion Politica, en cuanto
vario la manera en que dicha norma era interpretada por las autoridades juris-
diccionales y administrativas. Lo anterior por cuanto, desde la emision de esta
sentencia tanto las personas de género masculino como femenino pueden acce-
der a la ciudadania costarricense por naturalizacion.

Esta mutacion constitucional, sin embargo, lejos de soslayar los alcances del
reconocimiento de la Constitucion como norma juridica, se ajusta a los procesos
modernamente descritos por Hesse como tales, teniendo en cuenta que dicha
modificacion tiene como limite precisamente el Derecho de la Constitucion, del
cual sin duda alguna forma parte el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, que ocupa como se explico una posicion de privilegio en el sistema
de fuentes en el ordenamiento juridico costarricense, de acuerdo con el articulo
48 constitucional.

De ahi que la interpretacion realizada por la Sala Constitucional en la senten-
cia de ese proceso de amparo (aunque ciertamente no fue redactada de la mejor
manera)’’ no soslaya el reconocimiento de la fuerza normativa de la Constitucion,
justamente en cuanto tiene como limite inquebrantable el mismo Derecho de la

56. Al respecto, se puede analizar la sentencia No. 2007-1682 de 9 de febrero, emitida por la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica. Este tema no es pacifico en la doctrina
costarricense. Un estudio relevante al efecto se puede encontrar en Castro Padilla, F., La jerarquia y apli-
cacion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en el ordenamiento juridico costarricense,
en La tutela de los Derechos Fundamentales en Costa Rica por medio del Recurso de Amparo (con
jurisprudencia), varios autores, Investigaciones Juridicas, Sociedad Andnima, San José, pags. 93 a 98.

57. Lo anterior por cuanto, en dicha sentencia la Sala expresd: “En aras de evitar desigualdades y
discriminaciones futuras que pudieran surgir al aplicarse la Carta fundamental y otros instrumentos
Juridicos vigentes, y en el ejercicio de la facultades que le otorga la Constitucion a esta Sala, se dispone
que cuando en la legislacion se utilicen los términos "hombre" 6 "mujer", deberdn entenderse como
sinonimos del vocablo "persona”, y con ello eliminar toda posible discriminacion "legal" por razon de
género, correccion que deben aplicar todos los funcionarios publicos cuando les sea presentada
cualquier gestion cuya resolucion requiera aplicar una normativa que emplee los vocablos arriba cita-
dos”, lo cual parece mas propio de una interpretacion “auténtica”, si se posible llamarla de esa forma,
que de una sentencia de un Tribunal Constitucional.
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Constitucion (y el Derecho Internacional de Derechos Humanos) que veda cual-
quier tipo de discriminacion por razones de género, como se daba en el caso ana-
lizado por el Tribunal Constitucional Costarricense en la sentencia referida.

En efecto, sobre el particular es menester reiterar las ideas esbozadas por
Smend sobre la Constitucién como un proceso de integracion, en constante trans-
formacion, asi como la obligacion de los operadores juridicos de interpretar la
Norma Fundamental en su conjunto, prescindiéndose de cualquier enfoque aisla-
do, como se verificaba con anterioridad a la sentencia dictada por el Tribunal
Constitucional, en lo que atafie al articulo 14 inciso 5) de la Constitucion Politica.
En todo caso, el texto de esta norma luego fue objeto de una reforma constitucio-
nal, en cuya virtud se observé el procedimiento descrito en el articulo 195 idem,
con el fin de ajustarla a la interpretacion realizada por la Sala Constitucional®.

Son distintas, sin embargo, las conclusiones que se pueden esbozar a partir
de la sentencia dictada por la Sala en la accion de inconstitucionalidad tramita-
da bajo el expediente No. 04-003324-0007-CO, en cuya virtud se ha dictado la
sentencia No. 2005-10382, de 10 de agosto. En dicha accion de inconstituciona-
lidad se cuestion6 la omision absoluta de la Asamblea Legislativa de cumplir lo
ordenado por el poder constituyente derivado mediante la Ley No. 8106 de 3 de
julio de 2001, en que se reformo el articulo 170 de la Constitucion Politica™.

Esta accion de inconstitucionalidad habia sido planteada por el Alcalde
Municipal del Canton de Aserri, a la sazon Mario Morales Guzman, precisa-

58. Lo anterior se produjo mediante la Ley No. 7879 de 27 de mayo de 1999, la cual fue publicada
en el Diario Oficial La Gaceta No. 118 de 18 de junio de 1999. En razon de esta reforma el inciso 5)
del articulo 14 constitucional ha quedado de la siguiente forma: “Articulo 14.- Son costarricenses por
naturalizacion: (...) 5) Las personas extranjeras que al casarse con costarricenses pierdan su naciona-
lidad o que luego de haber estado casadas dos aiios con costarricenses, y de residir por ese mismo
periodo en el pais, manifiesten su deseo de adquirir la nacionalidad costarricense”.

59. El texto de la reforma constitucional es el siguiente: “Articulo 170.- Las corporaciones municipales
son autonomas. En el Presupuesto Ordinario de la Repuiblica, se les asignara a todas las municipalidades
del pais una suma que no sera inferior a un diez por ciento (10%) de los ingresos ordinarios calculados
para el aiio economico correspondiente. La ley determinara las competencias que se trasladardn del Poder
Ejecutivo a las corporaciones municipales y la distribucion de los recursos indicados.

Transitorio.- La asignacion presupuestaria establecida en el articulo 170 serd progresiva, a razon
de un uno coma cinco por ciento (1,5%) por aio, hasta completar el diez por ciento (10%) total.
Periodicamente, en cada asignacion de los recursos establecidos en el articulo 170, la Asamblea
Legislativa debera aprobar una ley que indique las competencias por trasladar a las corporaciones
municipales. Hasta que la Asamblea Legislativa apruebe cada una de las leyes, no se les asignaran a
las municipalidades los recursos correspondientes a ese periodo, de conformidad con lo indicado en
ese mismo numeral. Rige un aiio después de su publicacion”.
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mente por la omision del Legislador de dictar las normas a que hace referencia
la Constitucion. En esta oportunidad, sin embargo, la Sala Constitucional deses-
timo la accion, pese a que la reforma constitucional fijé una fecha determinada
para dictar la normativa infraconstitucional, justamente a partir de la aprobacion
del primer Presupuesto ordinario que se promulgue estando en vigor la reforma
luego de un afio desde su publicacion.

Aunque en esta sentencia la Sala Constitucional tuvo por acreditada la exis-
tencia de una inactividad legislativa frente a un mandato constitucional expreso,
con un plazo fijo, se negd a declararla inconstitucional, teniendo en considera-
cion las razones expuestas por el Presidente de la Asamblea Legislativa®, al con-
testar la audiencia conferida durante el tramite de esa accion.

En claro que a partir de esta decision fue despojado de todo valor normativo
el precepto constitucional aludido, cuyo desarrollo infraconstitucional era nece-
sario para dotarlo de eficacia plena. Y es que ante la existencia de un determi-
nado plazo fijado por el poder constituyente (originario o derivado) para emitir
la normativa infraconstitucional de desarrollo, ninguna justificacion tiene la vir-
tud de suplir la inactividad de los poderes constituidos, ni de eludir la declarato-
ria de inconstitucionalidad.

De lo anterior se infiere que la situacion impugnada no sélo constituye una
mutacion constitucional (en cuanto se ha producido una reforma material del
mandato expreso contemplado en el articulo 170 idem), sino también un severo
debilitamiento a la fuerza normativa de la Constitucion, y a su capacidad de
regular efectivamente todas las actuaciones y las omisiones de los poderes cons-
tituidos. Ello es asi porque en la actualidad, el disefio de la descentralizacion
administrativa por razon de territorio difiere, sustancialmente, de la prevista por
la Constitucion, toda vez que las Municipalidades todavia no disfrutan del 10%
del Presupuesto Ordinario de la Republica, ni de las competencias que debian ser
transferidas desde el Poder Ejecutivo.

60. Al respecto, en la sentencia aludida la Sala concluyd “Asi las cosas entiende la Sala que resul-
ta ser admisible la explicacion y justificacion dada y admisible igualmente la demostracion documen-
tal que se aporta para comprobar las actividades llevadas a cabo de modo que en este caso concreto
lo procedente y justo es acoger tales justificaciones para seiialar que aun cuando existe formalmente
una ausencia de la actuacion ordenada por el Constituyente, tal ausencia ha sido suficientemente expli-
cada y justificada frente a esta Sala de manera que la conclusion en este caso es que no existe una
infraccion constitucional al Derecho de la Constitucion por el que este organo debe velar. Por ello la
accion debe declararse sin lugar, sin perjuicio alguno de la obligacion juridica de la Asamblea
Legislativa de dar el tramite y la continuidad necesarias para lograr el cumplimiento de lo establecido
en la reforma constitucional aprobada oportunamente”.
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Ciertamente la mutacion constitucional que se describe en esas lineas es de
tal magnitud, que facilmente se asemeja a los procesos descritos por Laband y
Jellinek sobre la Constitucion Alemana de 1871, la cual estaba desprovista de un
organo de control de constitucionalidad, ni estaban completamente desarrolladas
en el constitucionalismo europeo las ideas relativas a la normatividad de la
Constitucion®.

Lo anterior por cuanto, la transformacion que se produce en la especie a par-
tir de la interpretacion realizada por la Sala es de tal dimension, que la realidad
regulada por el sentido literal de la norma constitucional es completamente dis-
tinta a ella. De ahi que en tales casos se ve severamente afectada no solo la con-
sideracion de la Constitucion como norma juridica, sino también el principio de
rigidez constitucional, al producirse una reforma material del articulo 170 cons-
titucional (que ha sido despojado de toda fuerza normativa a partir de la senten-
cia aludida) sin haber observado los canales que la Constitucion establece con
ese fin en sus numerales 195 y 196. Es evidente la necesidad de reformar el pre-
cepto constitucional aludido si se pretende su adecuacion a la configuracion real
de las corporaciones municipales, o bien emitir con la mayor celeridad posible
la normativa infraconstitucional de desarrollo, para dotar a este precepto de
plena eficacia.

De otra parte, otro ejemplo de mutacion constitucional (esta vez respecto del
articulo 48 de la Constitucion Politica) es el que se ha producido, en términos
generales, a partir de la implementacion por parte del Tribunal Supremo de
Elecciones del llamado “recurso de amparo electoral”, pese a que la norma alu-
dida expresamente le atribuye a la Sala Constitucional (sea, la Sala indicada en
el articulo 10) el conocimiento de los recursos de amparo y de habeas corpus,
para la tutela de los derechos reconocidos en la Constitucion Politica, como en
los Instrumentos Internacionales en materia de Derechos Humanos aplicables en
la Republica.

En principio, se puede pensar que dicha mudanza constitucional tiene su ori-
gen no so6lo en el criterio reiterado de la Sala Constitucional, en el sentido de
negarse a conocer aquellos procesos de amparo en que se reclame la violacion
de derechos politicos electorales (teniendo en cuenta, segin la Sala, que se trata
de materia electoral), sino también en la elaboracion jurisprudencial, por parte
del Tribunal Supremo de Elecciones, de un proceso sumario para la defensa de

61. Sobre el particular, es preciso revisar nuevamente Jellinek, G., Teoria General..., op. cit., pags.
439-440.
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este tipo de derechos, el cual ha denominado “recurso de amparo electoral™? , y
cuyo tramite se rige por la aplicacion analoga de las disposiciones de la Ley de
la Jurisdiccion Constitucional®. Sin embargo, si se analiza con detenimiento la
situacion planteada, es preciso sefialar varios aspectos.

En primer lugar, no es que el Tribunal Supremo de Elecciones no tenga por
si mismo la competencia para tutelar o proteger al particular frente a la violacion
de alguno de sus derechos politicos; todo lo contrario, de una interpretacion
armonica de los articulos 99 y 102 de la Constitucion Politica facilmente se
deduce esa potestad, la cual en forma acertada ha desarrollado de manera juris-
prudencial este 6rgano, a falta de regulacion positiva.

En segundo, el hecho que el articulo 48 constitucional le haya asignado a la
Sala Constitucional la competencia para conocer de los procesos de amparo y de
habeas corpus, en modo alguno veda la posibilidad que el mismo Constituyente,
o incluso el legislador, implemente o desarrolle otras alternativas para la defen-
sa de los derechos consagrados en la Constitucion, como en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. En este sentido, el deber de proteger o
salvaguardar dichos derechos no es so6lo obligacion de la Sala Constitucional,
sino también de cualquier Organo Jurisdiccional en el ejercicio de sus atribucio-
nes (entre ellos el Tribunal Supremo de Elecciones respecto de sus competencias
contencioso-electorales), asi como también es deber de cualquier autoridad
publica respetar y asegurar a cada particular el pleno disfrute de estos derechos.

Es claro entonces que en una situacion de estricto cumplimiento al Derecho
de la Constitucion, el particular deberia contar con diversas vias 0 mecanismos

62. En la doctrina costarricense existen varios estudios relevantes sobre este tema, entre ellos, Brenes
Villalobos, L., D., y Rivera Sanchez, J., L, Recurso de amparo electoral, Revista Derecho Electoral, No. 1,
Tribunal Supremo de Elecciones, primer semestre, 2006, San José, pags. 29-47, y Chavaria Duartes, H., La pro-
teccion de los derechos fundamentales en materia electoral por parte del Tribunal Supremo de Elecciones: el
amparo electoral, en La tutela de los Derechos Fundamentales en Costa Rica por medio del Recurso de Amparo
(con jurisprudencia), varios autores, Investigaciones Juridicas, Sociedad Anénima, San José, pags. 347 a 453.

63. Sobre el particular, sin duda es relevante el criterio sostenido por el Tribunal Supremo de Elecciones en
la sentencia No. 303-E-2000, de 15 de febrero (la cual es precisamente la que dio origen a esta via procesal para
la defensa de los derechos politico-electorales), en el sentido que: “Resulta pues que existe una competencia
constitucional que habilita al Tribunal a conocer los reclamos que se presenten contra las actuaciones par-
tidarias que menoscaben los derechos politicos de los militantes de las distintas agrupaciones politicas del pais;
competencia que no puede ser rehuida por la circunstancia que no exista prevision legal al respecto o proced-
imiento especial para ejercerla, a la luz del principio de plenitud hermética del ordenamiento. En tal caso, la
laguna del ordenamiento infraconstitucional debe ser colmada mediante las reglas usuales de integracion del
bloque de legalidad, lo que nos obliga, en el caso en estudio, a aplicar analogicamente las reglas del recurso
de amparo que se tramita ante la Sala Constitucional, tal y como ha procedido el Tribunal en este expediente.”

126



LA MUTACION CONSTITUCIONAL Y LA FUERZA NORMATIVA DE LA CONSTITUCION. A PROPOSITO DE
VARIAS SENTENCIAS EMITIDAS POR LA SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.

de proteccion frente a la vulneracion, o la amenaza inminente de lesion, de algu-
no de sus derechos politico-electorales: uno, el recurso de amparo ante la Sala
Constitucional a partir de la interpretacion literal del articulo 48 de la
Constitucion Politica y, otro, el recurso de amparo electoral, luego de una rela-
cion armonica de los articulos 99 y 102 idem, y teniendo en cuenta el desarrollo
jurisprudencial que le ha dado a esta figura el Tribunal Supremo de Elecciones.

De ahi que la mutacion constitucional que se describe en la especie, Unica-
mente se origina por el criterio reiterado de la Sala Constitucional en el sentido
de rechazar de plano cualquier recurso de amparo en que se reclame la violacion
de alguno de los derechos politico-electorales “por ser material electoral”,
pese a que también se trata de derechos fundamentales y, por ello, merecen sin
duda alguna proteccion o tutela en la via del “amparo constitucional”.

Es evidente que la situacion planteada no solo supone una reforma material
del sentido literal del articulo 48 de la Constitucion Politica (teniendo en consi-
deracion la negativa de la Sala Constitucional de conocer aquellos amparos en
los que se reclama la vulneracion de los derechos politicos-electorales) sino tam-
bién un severo debilitamiento al reconocimiento de la normatividad de la
Constitucion, y a su posibilidad de regular efectivamente el comportamiento de
todos los poderes y organos constituidos, en este caso la Sala Constitucional,
quien ha rehuido de sus competencias, so pretexto que el Tribunal Supremo de
Elecciones también tiene la genérica facultad para resolver este tipo de asuntos,
en aplicacion de un remedio procesal que aun no tiene ningun desarrollo de dere-
cho positivo en la Constitucion Politica, ni en la Ley®.

64. En este orden de ideas, la Sala Constitucional, en la sentencia No. 4606-96, de 4 de septiembre,
sefalo: “con arreglo a lo expuesto en el fallo transcrito, si el recurrente estima que con la sancion a la
que se refiere el recurso se violan las disposiciones estatutarias respectivas y se quebranta el derecho
que le asiste de elegir y ser electo o a otro u otros ciudadanos, ello constituye un conflicto que por su
naturaleza no corresponde ser dilucidado en esta sede sino ante el Tribunal Supremo de Elecciones,
pues el pronunciamiento pretendido, en el fondo, repercute sobre materia electoral, propiamente en el
proceso eleccionario en que se encuentra involucrado el Partido a que pertenece el promovente, pro-
nunciamiento que, como quedo expuesto, resulta ajeno a esta Jurisdiccion. Por lo anterior el recurso
resulta improcedente y asi debe declararse”. En el mismo sentido, las sentencias No. 2001-2603, de 3
de abril, No. 2001-2787, 5 de abril y No. 2001-3173, de 25 de abril, entre muchas otras.

65. Sobre el particular, el Tribunal Supremo de Elecciones, en su sentencia No. 303-E-2000, ha
sefialado: “tal y como lo refiere el voto n° 495-98 (...), y siguiente el comentado criterio jurispruden-
cial, la misma Sala Constitucional ha entendido que la actividad politico-electoral en general, y no solo
el sufragio en sentido estricto, esta sometida a la competencia —exclusiva y absoluta— del Tribunal de
dirigirla, organizarla y fiscalizarla. De ahi que la jurisdiccion constitucional haya rechazado sis-
tematicamente los amparos interpuestos contra determinaciones de los partidos politicos relacionadas
con tal actividad (designaciones internas o cambio de lugar para emitir el voto, por ejemplo)”.
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En este orden de ideas, el hecho que la Constitucion Politica le atribuya al
Tribunal Supremo de Elecciones todo lo relativo a la materia electoral, en modo
alguno limita las potestades de la Sala Constitucional de conocer un asunto en
que se discuta la violacion de un derecho fundamental, entre ellos los politico-
electorales, teniendo en consideracion lo dispuesto por el articulo 48 de la
Constitucion Politica.

En realidad, todo lo anterior ya habia sido advertido por el Magistrado Piza
Escalante en su voto salvado de la sentencia No. 2150-92 de 8 de agosto, en el
cual puso de manifiesto, por un lado, la plena competencia de esta Sala para
conocer de la constitucionalidad de esa y cualquier otra materia propia del
ordenamiento, incluso, por supuesto, aquellas atribuidas con exclusividad a
otros poderes u organos del Estado (entre ellos, l6gicamente las del Tribunal
Supremo de Elecciones, y a menos que la propia Constitucion o la ley, expre-
samente excluya dicho control)®. De lo contrario (sostiene el Mag. Piza
Escalante, q. d. D. g.) no tendria ningun sentido una jurisdiccion constitucio-
nal: la Constitucion atribuye con exclusividad, no solo al Tribunal Supremo
de Elecciones y sus dependencias la materia electoral, sino también a la
Asamblea Legislativa la promulgacion de las leyes y las demds funciones pre-
vistas por el articulo 121 de la misma, al Poder Ejecutivo muchas de las esta-
blecidas en el articulo 140, a la Contraloria General de la Republica la de fis-
calizacion de las finanzas publicas, y al Poder Judicial las del ejercicio de la
funcion general del Estado, de manera que si la exclusividad excluyera la
competencia del Tribunal Constitucional a éste no le quedaria nada que
hacer.

Asimismo, en cuanto a las limitaciones para interponer un recurso de ampa-
ro, el mismo Mag. Piza Escalante sostuvo que no hay ninguna regulada expre-
samente en la Constitucion, de ahi que “lo unico que ha de examinarse en esta
materia, son las limitaciones establecidas por la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional; la cual unicamente le veda garantizar, en la via de amparo,
los derechos o libertades fundamentales frente a "los actos o disposiciones del
Tribunal Supremo de Elecciones en materia electoral” (art. 30 inc. d), con lo
que es evidente que no excluyo de su competencia, ni los actos o disposiciones
del Tribunal Supremo de Elecciones en materia no electoral, ni la materia
electoral que no se haya traducido en actos o disposiciones del Tribunal

66. Al respecto, véase los articulos 10 de la Constitucion Politica y 30 de la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional, relativos, el primero al control de constitucionalidad y, el segundo, sobre las materias en
que no es posible interponer un recurso de amparo.
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Supremo de Elecciones. Y esto es asi, ademds de por el texto expreso de la ley,
en virtud de los principios generales universales, particularmente dos. uno, el
de que la jurisdiccion constitucional es garantia suprema frente a toda viola-
cion o amenaza de violacion de la Constitucion o de los derechos o libertades
fundamentales —y nadie pretenderia que los organismos electorales estén
exentos de caer en esos entuertos—, la otra, que, de todas maneras, el llama-
do "contenciosos-electoral” es precisamente propio de la Jurisdiccion
Constitucional, en todos los sistemas en que no le esté excluido expresamen-
te, como sucede en Costa Rica en cuanto se entienda por tal el ejercicio de la
funcion jurisdiccional en la materia electoral, de manera que tales excesiones
como todas, deben siempre interpretarse restrictivamente y en favor de la
competencia constitucional, mdaxime de la relativa a las garantias de los dere-
chos y libertades fundamentales. Por lo demads, considero que, sin demérito de
la competencia de esta Sala, ella tiene, en virtud de su supremacia jurisdic-
cional y del cardcter vinculante de sus precedentes y jurisprudencia (art. 13
de su Ley), plena potestad para declarar la competencia concurrente del
Tribunal Supremo de Elecciones, vinculdndolo a su acatamiento”.

De todo lo anterior se deduce que la mutacion descrita tampoco se ajusta al
sentido restrictivo elaborado por Konrad Hesse, segtn el cual la mudanza cons-
titucional debe tener como limite inquebrantable el mismo texto del precepto
constitucional, dada la negativa de la Sala Constitucional de conocer aquellos
recursos de amparo en que se reclama la lesion de un derecho politico-electoral,
a pesar del texto expreso del articulo 48 de la Constitucion Politica. De modo
que la competencia “concurrente” del Tribunal Supremo de Elecciones para
conocer este tipo de casos, en modo alguno exime o releva a la Sala
Constitucional de ejercer efectivamente sus competencias, tal cual esta prevista
en la norma aludida.

Cabe mencionar, sin embargo, que en pronunciamientos mas recientes la
Sala Constitucional ha resuelto sobre violaciones a los derechos politicos®, lo
que se ajusta al sentido de las disposiciones constitucionales que regulan sus
actuaciones.

67. Al respecto, es preciso revisar las sentencias No. 2006-09507, de 5 de julio, y No. 2006-10302,
de 19 de julio. En este sentido, en la primera sentencia la Sala sefialo: “zanto la Constitucion como la
Ley otorgan competencia en forma exclusiva al Tribunal Supremo de Elecciones, unicamente lo relati-
vo a la organizacion, direccion y fiscalizacion de los actos pertinentes al sufragio, lo cual significa la
independencia del Tribunal en el desempeiio de su cometido. Sin embargo, la proteccion de los dere-
chos fundamentales es competencia obligatoria de la Sala Constitucional segun los articulos 10y 48 de
la Carta Magna.”
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V. Conclusiones

Ahora bien, en esta investigacion se ha acreditado que el reconocimiento de
la Constitucion Politica como norma juridica reclama, sin duda alguna, el esta-
blecimiento de una garantia frente a las acciones y las omisiones de los poderes
publicos que pretenden desconocer sus preceptos. De ahi que sin dicho meca-
nismo de control, francamente no es posible defender la normatividad de la
Constitucion.

También se ha acreditado que los procesos de mutacion constitucional desig-
nan aquellas situaciones en que cambia por efecto de la interpretacion el sentido
material de una norma constitucional. De este modo, durante el periodo de
vigencia de la Constitucion Alemana de 1871 dichos fenémenos eran de tal mag-
nitud, que la realidad regulada por el precepto constitucional resultaba comple-
tamente distinta de ella. Todo lo anterior sin duda suponia un severo cuestiona-
miento a la fuerza normativa de los preceptos constitucionales y a su capacidad
de regular efectivamente los institutos y el funcionamiento de los poderes publi-
cos que preveian.

Dichos procesos de mudanza constitucional también mostraban la insufi-
ciencia del principio de rigidez constitucional, para evitar que fuera reformada
la Norma Constitucional mediante la emision de normas infraconstitucionales,
como fue el caso de las conocidas cldusulas de Frankenstein, las cuales fueron
dictadas en el marco de una Constitucion que estaba desprovista de un 6rgano de
control. Tales situaciones fueron calificadas por Jellinek Y Laband como muta-
cion constitucional.

Con posterioridad, y con motivo del periodo de vigencia de la Constitucion
de Weimar, han surgido nuevos estudios sobre la Teoria de la Constitucion, y de
las mutaciones constitucionales como uno de sus elementos; tales fueron las
visiones de Heller, Smend Y Dau-Lin, quienes han partido, en términos genera-
les, de una nocion de la Constitucion en constante transformacion, a partir de los
procesos y de las relaciones de poder en que se ve inmersa.

Luego, durante el periodo de vigor de la actual Ley Fundamental para la
Republica Federal Alemana, Konrad Hesse ha sostenido que una mutacion cons-
titucional es aquella en la cual cambia por efecto de la interpretacion el sentido
material del precepto constitucional, pero teniendo como limite inquebrantable
su mismo texto. Mas alla del limite fijado por el Constituyente originario o deri-
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vado, de acuerdo con este autor, la mutacion constitucional constituye una anu-
lacion de la Constitucion y un severo cuestionamiento a su fuerza normativa.

Pues bien, en estas lineas se han analizado varias sentencias de la Sala
Constitucional y se ha examinado en qué medida se corresponden a los procesos
de mutacion constitucional descritos por Laband o Jellinek, o el mismo Hesse.
En este sentido, son relevantes los procesos de mutacion constitucional que se
han originado a partir de las sentencias, hombre-mujer y el articulo 14 inciso 5)
de la Constitucion Politica, sobre la omision del legislador de dictar las leyes a
que alude el Transitorio a la reforma del articulo 170 constitucional, asi como el
origen y el desarrollo del recurso de amparo electoral frente al articulo 48 idem.

En el primer caso, la mutacion constitucional tiene como limite inquebranta-
ble el mismo texto de la Norma Fundamental, es decir el Derecho de la
Constitucion, que veda cualquier discriminacion por razones de género, como se
producia con anterioridad a la sentencia dictada por el Tribunal Constitucional
sobre el articulo 14 inciso 5) de la Constitucion Politica, el cual fue interpretado
justamente a la luz del Derecho Internacional sobre Derechos Humanos, el cual
como se ha indicado tiene una posicion de privilegio en la escala de fuentes del
ordenamiento juridico costarricense, segin lo ha potenciado la misma Sala
Constitucional.

Pero son distintos los procesos de mutacion constitucional que se han produ-
cido en los otros dos casos, en los cuales se ha debilitado, sin duda alguna, la
fuerza normativa de la Constitucion y su potestad de regular efectivamente todas
las actuaciones de los poderes constituidos. Lo anterior por cuanto, el disefio de
las corporaciones municipales actualmente difiere del previsto por el poder
reformador de la Constitucion, ante la inercia del legislador de dictar la norma-
tiva infraconstitucional necesaria para dotar a este precepto de eficacia plena
(cuya fuerza normativa ha quedado severamente disminuida) y la negativa del
Tribunal Constitucional de declarar inconstitucional esa inactividad, pese a la
existencia de un plazo determinado por el poder reformador para la emision de
estas disposiciones.

Lo mismo se puede comentar respecto de la negativa de la Sala
Constitucional de conocer aquellos recursos de amparo en los cuales se reclama
la violacion de derechos politico-electorales, a pesar del sentido literal del arti-
culo 48 constitucional. Es claro que tales derechos politicos son tan fundamen-
tales como los derechos individuales o los derechos sociales, econdmicos y cul-
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turales y, en esa medida, sin duda alguna le corresponde a la Sala Constitucional
garantizar el pleno disfrute de estas libertades, en cuanto es exigido por fuerza
de la norma aludida.

En este sentido, el hecho que el Tribunal Supremo de Elecciones ostente una
competencia concurrente a la Sala Constitucional para conocer este tipo de asun-
tos (en cuya razon ha implementado jurisprudencialmente un proceso sumario al
cual ha denominado recurso de amparo electoral) en modo alguno exime al
Tribunal Constitucional de la carga de ejercer efectivamente sus potestades y
asegurar el pleno disfrute de tales derechos.

También es evidente, como lo advirtio don Rodolfo Piza en su voto salvado a
la sentencia No. 2150-92, de 8 de agosto, que mientras no exista un pronuncia-
miento, un acto o disposicion expresa del Tribunal Supremo de Elecciones sobre
el asunto que ha sido sometido a conocimiento de la Sala Constitucional, este ulti-
mo organo tiene la obligacion ineludible de resolver el caso y de restituir al par-
ticular afectado en el pleno goce de sus derechos y libertades fundamentales. En
este sentido, no existe ninguna restriccion para interponer un recurso de amparo
en la Constitucion, en tanto que las limitaciones legales unicamente se despren-
den de una interpretacion restrictiva del articulo 30 de la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional, en cuyo inciso d) alude a los “actos o disposiciones del Tribunal
Supremo de Elecciones en materia electoral”, no asi a la materia electoral pro-
piamente dicha. De ahi, se repite, que la Sala Constitucional tenga la obligacion
de conocer un asunto en el cual se reclame la violacion de derechos politico-elec-
torales, aunque se trate de materia electoral, siempre que no exista en ese caso
algiin pronunciamiento del Tribunal Supremo de Elecciones.
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