La actuaciéon de los drbitros, como Tribunal de Conciencia, o sea
como Arbitros Arbitradores, estd sujeta a la expresa autorizacién de las partes.

Impugnacién del Laudo: Un tnico recurso contra el laudo permite
la Ley Modelo, el de nulidad, buscando con ello impedir en lo posible la
impugnacién del laudo. Si se permitiese como en varios paises los recursos
de apelacién e inclusive el de Casacién, se atentaria contra la celeridad del
procedimiento arbitral.

Las causas de nulidad son las siguientes:

a) Incapacidad de una de las partes.
b) Invalidez del acuerdo de arbitraje.

¢) Ausencia de notificacién del nombramiento de un drbitro o de las
actuaciones arbitrales, N

d) Imposibilidad de una de las partes de hacer valer sus derechos.
¢) El laudo afectado por vicios de ultra petita.

f) Que tanto la composicion del Tribunal como el procedimiento no
se hayan ajustado a lo acordado por las partes.

* Reconocimiento y ejecucién de los laudos: En relacién con esta ma-
teria la Ley Modelo es tajante; “Un laudo arbitral, cualquiera que sea el

ais en que se haya dictado, seri reconocido como vinculante y, tras la

presentacién de una peticién por escrito del tribunal competente, seri eje-
cutado de conformidad con las disposiciones de este articulo y del art. 16™.(12)

Esta norma, puede perfectamente ser considerada como lesiva a la
soberania de un pais, a menos que se observe su cumplimiento en términos
de una estricta reciprocidad.

Concluyendo, estos breves comentarios, no podemos menos que mani-
festar que la Ley Modelo introduce innovaciones importantes en el arbitraje
internacional, que tienden a consolidar el instituto, propiciando sus ventajas
y soslayando aquellas instituciones tradicionales que pudiesen constituir ver-
daderas rémoras para su desarrollo. También es indudable que Ia reforma
o promulgacién de leyes de arbitraje interno sustentadas en la Ley Modelo,
pueden promover el desarrollo de la institucion a nivel interno, con las
indudables ventajas que ello podria acarrear.

Ni la Ley Modelo, ni la institucién de arbitraje en particular son una
panacea para los problemas que pretenden solucionar, sin embargo, podemos
extraer de ambos todas las ventajas que puedan significar provecho para
nuestras naciones, y desechar todo aquello que pueda resultarnos perjudicial.

(12) Articulo 35 de la Ley Modelo.
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Introduccion

Dificilmente se puede reestructurar el Estado, sin convocar a una A-
samblea Constituyente. En Costa Rica, sin embargo, cabe analizar otras op-
ciones: a) la Asamblea Legislativa por medio del procedimiento de reformas
parciales a la Constitucion revisaria de modo general la Carta Politica;
b) una Comisidn, creada por ley, con su organizacién y funciones, prepararia
un proyecto de reforma general a la Constitucién y, posteriormente, con la
aprobacién legislativa se someteria al pueblo por referéndum para su rati-
ficacion. En este tltimo caso se requiere la reforma previa a la Constitucion
Politica para establecer este nuevo procedimiento que no aparece contemplado
en aquella. Cualquiera de los tres procedimientos, los dos previstos y el
el propuesto presentan ventajas y desventajas. La convocatoria a una Cons-
tituyente, si bien necesaria, presenta en la prictica obsticulos que la hacen
poco viable; el procedimiento de reformas parciales a la Constitucion per-
mite modificaciones muchas veces importantes, pero nunca suficientes para
una revisién general; y, finalmente, el wltimo camino propuesto, por medio
de una Comisién y la posterior aprobacién por medio de referéndum, re-
quiere, como se indicé la modificacién a la Constitucion, en su articulo 195
para incorporarlo a ello y asi poder aplicarlo.

La dificultad de revisar en forma general la Constitucion tiene su
razén de ser: se trata de modificar nada menos que del conjunto de normas
fundamentales del pais, que configuran en gran medida la forma de ser de
un pueblo, su organizacién, las relaciones entre el Estado y los ciudadanos.
Una Constitucién responde a una ideologia, o férmula politica constitucio-
nal,( que predomina en determinada sociedad. La Constitucién resulta ser
asi la expresion de la realidad social, de sus valores, de sus ideales y de la
forma de conducta de los ciudadanos.?

L. La Constituyente y el momento politico

Para convocar a una Asamblea Constituyente, los diputados, encarga-
dos de tomar esa importante decision, tienen que examinar con especial
cuidado su necesidad y su oportunidad.

(1) LUCAS VERDU, Pablo, Derecho Politico, Editorial Tecnos, Madrid, 1976,
p. 57.

(2) ORTIZ ORTIZ, Eduardo, De las reformas constitucionales inconstitucionales,
INCOSEP, 1977, p. 52.
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1. La necesidad de una Constituyente:

La realidad social costarricense, a partir de 1949, ha sufrido impor-
tantes transformaciones. Las reformas constitucionales no han sido suficien-
tes para adaptar el Estado a los procesos econémicos, sociales y politicos que
se han operado desde aquella época a la actual. Resulta por ello natural que
en diversos circulos del pais se afirme que €l modelo de Estado se agoté
y que pricticamente todas las instituciones politicas fundamentales han en-
trado en crisis. Con frecuencia se escucha que los érganos piblicos no res-
ponden a las demandas sociales, politicas y econémicas y que, en consecuen-
cia, una reestructuracién general del Estado se hace necesaria e improrrogable.

De la Convocatoria a una Constituyente se viene hablando desde 1962.
Hoy en dia, 39 afios después el tema cobra mayor importancia, En 1977,
el proyecto de convocatoria fue aprobado en primer y segundo debates, pero
pero para la aprobacién definitiva en tercer debate, necesitaba 38 votos.
El resultado electoral de 1978 cerré pricticamente la posibilidad de la
convocatoria a la Constituyente dlrante ese cuatrienio y en el nuevo periodo
constitucional, de 1982 a 1986, no se intent6 esa posibilidad en virtud de
la crisis econdmica interna y de la situacién convulsionada de América Central.

El tema, sin embargo, continGia vigente. En el Tercer Congreso Ideo-
légico del Partido Liberacion Nacional, al analizar la reestructuracion del
Estado, se plantearon ideas sobre una nueva Constitucién Politica. Un nuevo
modelo politico, que resulte de un pacto social que toma en cuenta las
fuerzas politicas del pais, puede dar origen a la Tercera Repablica costa-
rricense, sobre la base de una nueva Constitucidn. ()

Contra la tesis que propicia la convocatoria 2 una Constituyente, para
la reforma general de la Constitucién, se argumenta que entre mds estable
sea una Carta Politica es mejor, y se cita como ejemplo el caso de los
Estados Unidos, cuya Constitucién tiene mis de dos siglos. Se ignora, no
obstante, que la Constitucién Norteamericana cuenta con pocos articulos,
que han sido objeto de enmiendas trascendentales en el desarrollo cons-
titucional. Pero sobre todo, no se toma en cuenta que la evolucién constitu-
cional y los procesos econbmicos, sociales y politicos, asi como la forma
de vida en ambos paises son muy diferentes. La Constitucion de Costa Ricz
cuenta con 197 articulos, muchos de ellos anacrénicos y otros innecesarios.

2. La oportunidad para convocar una Constituyente:

La oportunidad para revisar de modo general la Constitucién encuen-
tra obsticulos permanentemente: sectores conservadores se oponen normal-
mente por el temor de que surja una Constitucién con reformas sustanciales
en el plano econémico y social, que de una u otra manera restrinjan sus
privilegios. Sectores de izquierda desconfian también de una Constituyente,
por cuanto estiman que algunos progresos sociales alcanzados pueden ser

(3) III Congreso Nacional, Matilde Marin Chinchilla, texto fotografiado, p. 26.
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objeto de modificacibn en un momento en TS5 ITICIONAlcs
e internaciones, el pais se orienta claramente hacia procesos liberales en el
plano. econdmico e institucional. En consecuencia, solo el Partido Liberacion
Nacional ha propiciado, con entusiasmo, aunque no con unanimidad, la idea
de convocar a una Asamblea Constituyente. Es interesante advertir que el
Partido Unidad Social Cristiana, a pesar de que el Calderonismo, que repre-
senta su principal fuerza, no particip6 en la Constituyente de 1949, no solo
no ha apoyado la tesis favorable a su convocatoria, sino que, en determinados
momentos, se ha opuesto con firmeza. Asi las cosas, la viabilidad politica
de la idea de una revision general de la Carta Politica existird unicamente
cuando los partidos mayoritarios se pongan de acuerdo, coincidan en su nece-
sidad, y se alcancen los votos suficientes en ¢l scno de la Asamblea Legislati-
va, dos tercios del total de sus miembros para dictar la ley de convocatoria.

Por otra parte, determinar cual serd el momento mas oportuno plantea
obstaculos no despreciables; hacer coincidir las elecciones de los constitu-
yentes con las nacionales reduce los gastos, lo que aparentemente, facilita
las cosas, al agregar una papeleta mis para que los ciudadanos escojan,
ademis del Presidente y Vicepresidente, diputados y municipes, a los inte-
gantes de la Constituyente. Sin embargo, el partido politico que, por medio
de encuestas, estima que ha tenido un deterioro en lo relativo al apoyo
electoral, no favoreceria la tesis de hacer coincidir las elecciones de los
constituyentes con las nacionales. Por otra parte, el partido mayoritario, y
mas concretamente su candidato a la presidencia, no dejaria de advertir, con
légica preocupacién, que en caso de ganar —si asi lo sefialan las encuestas—,
deberd gobernar paralelamente con una Constituyente que, en gran medida,
absorvera la atenion del pais, e impedird el desarrollo de las politicas gu-
bernamentales, al crear un clima de relativo inestabilidad e inseguridad.
En consecuencia, ademids de los sectores de izquierda y de derecha que verian
con desconfianza la Constituyente, por las razones mencionadas, el partido
mayoritario en ese momento, asi como el que no tendria posibilidad de
ganar, mostrarian cada uno sus propias preocupaciones, Uno, por gobernar
con una Constituyente; y el otro, por no contar con el apoyo electoral mayo-
ritario en caso de oincidencia entre las elecciones nacionales y las de los
constituyentes.

¢Cémo resolver los obstdculos mencionados y hacer viable la Cons-
tituyente? La Gnica via posible es la transaccion politica; los sectores mayo-
ritarios tienen que ponerse de acuerdo en cuanto a los extremos més impor-
tantes: oportunidad para aprobar la ley de convocatoria, fecha de las
elecciones y nimero de los constituyentes, plazo para elaborar la reforma
general de la Constituci6n, asi como los puntos mis relevantes que requieren
modificacién en la Constitucién vigente. Solo un pacto politico entre los
partidos mayoritarios permitiria el establecimiento de una Constituyente,
cuya convocatoria necesita, en todo caso, 38 votos en la Asamblea Legislativa.
Un pacto politico, precedido de un debate nacional para definir los grandes
objetivos de una nueva Constitucién, se convierte en la Gnica via posible,
dentro de un proceso de normalidad juridica.
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Existe un aspecto q:ue no plantea dudas: el procedimiento previsto
para las reformas parciales a la Constitucién, si bien permite ajustes perié-
dicos, no es un medio idéneo para tealizar la reforma general de la Cons-
titucién, como tampoco para la reestructuracién del Estado, como se verd
en la siguiente seccién.

1. La reestructuracion del Estado y las reformas parciales

Importantes razones llevan a la conclusién de que la reforma general
de la Constitucién, necesaria para la reestructuracién del Estado, no se
puede realizar con meodificaciones parciales, como pretenden algunos.

1. El trimite de reforma parcial a la Constitucién es complicado y
lento. Para dar cabal cumplimiento a ese procedimiento, se requieren tres
lecturas, una comisién especial que dictamine, tres debates, dos legislaturas,
ademis de una votacién calificada de 38 diputados. Pretenden realizar los
ajustes necesarios en el aparato Estatal, por esa via, demandaria mucho
tiempo, sin que se asegure ese objetivo.

2. Como consecuencia de lo anterior, la Asamblea Legislativa tendria
que dedicarse tiempo completo a esa tarea, lo que implicaria convertirla en
Poder Constituyente Reformador permanente, con lo cual descuidaria la ac-
tividad legislativa ordinaria. Cabe advertir, asimismo, que la Asamblea Le-
gislativa a2 menudo no cumple con éxito su actividad ordinaria; razén de mis
para suponer que no podria dedicarse a una funcién tan importante, como
la de reformar de modo general la Constitucién. Pretender que la Asamblea
Legislativa realice la funcién de revision de la Constitucién Politica significa
no sélo encargarle una tarea desmuarada para sus posibilidades, sino que la
llevaria a descuidar su funcién legislativa ordinaria y las demds atribuciones
que le sefiala la Constitucion.

3. Por otra parte, cabe recordat que un poder dificilmente se auto-
treforma. Sin lugar a dudas, dentro de los aspectos que ameritan una revi-
si6n a fondo, esti la organizacién ,el funcionamiento y los procedimientos
parlamentarios establecidos en la propia Constitucién. Es poco probable que
la Asamblea Legislativa elimine alguna de sus atribuciones; muchas de éstas
innecesarias y que atrasan el procedimiento legislativo. La creacién de colegios
de enseflanza, de tribunales de justicia, la autorizacién de impuestos muni-
cipales, por ejemplo, son funciones que no deben corresponder a la Asamblea
Legislativa. Sin embargo, el papel representativo de los Diputados hace que
ellos no deseen desprenderse de funciones como las mencionadas, por cuanto
ellas les permiten “quedar bien” con sus comunidades y con su clientela
politica, en los respectivos cantones del pais. En consecuencia, solo es posible
que otro poder: la Asamblea Constituyente, realice la importante tarea de
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revisar a fondo la organizacién, composicion, funciones y procedimientos
del Parlamento.

4. Las reformas constitucionales operadas desde 1949 hasta hoy, por
medio del procedimiento de reforma parcial, han sido insuficientes para
adaptar el aparata Estatal a las necesidades del pais. Ellas han resultado
ser pequeios ajustes juridicos, aunque importantes, insuficientst para la
transformacién necesaria que permita al Estado responder a las demandas
sociales, politicas y econémicas. La reforma a un articulo de la ponstitucién
requiere a menudo la modificacién de otros articulos suyos; sin embargo,
ello no se cumple, lo que afecta su unidad.

5. El sistema de eleccién actnal de los diputados hace que la Asam-
blea Legislativa, sin entrar a discutir aqui su conveniencia o inconveniencia,
se integre por diputados escogidos con criterio geogrifico. Sin duda, éste
no puede ser un adecuado método para escoger a los constituyentes. Los
diputados seleccionados por intereses politicos locales, no tienen la visién y
perspectiva necesarias para la revisién general de la Constitucién Politica.
Ellos, los diputados, con razén, dedican buena parte de su tiempo a la
intencién y solucién de los problemas de los electores. La tarea de revisar
de manera general la Constitucién requiere especial reflexién, disciplina y
concentracion; estas cualidades por la naturaleza dispersa y compleja labor
de los diputados, s6lo muy pocos de ellos pueden poseerlas. Por ello, tiene
que formarse un cuerpo especialmente dedicado a ese trabajo, con una
composicién nacional, que responda a esos objetivos y dedique su tiempo
exclusivamente a esa tarea. La integracion de la Constituyente, escogida
en secala nacional resulta ser asi fundamental. Sin embargo, conviene ad-
vertir que el escogimiento de diputados constituyentes, no debe obedecer a
criterios unicamente juridicos o técnicos; el constituyente es un representante
de la Nacién para realizar la fundamental tarea de revisar la Carta Politica
y .en consecuencia, ha de responder a diversas formaciones e intereses que,
conjugados, encarnen los valores e ideales de la comunidad.

6. Una reforma general tiene mayor armonfa y unidad, si responde
a lo que se denomina “férmula politica fundamental”; es decir, 2 un
sistema ideoldgico que por medio de las deliberaciones y transacciones entre
las fuerzas politicas se plasma en la Constitucién. Las reformas parciales,
en cambio, se incorporan a la Constitucion de manera asistemdtica, como
“parches”, por cuanto obedecen al impulso de los diputados de diversos
periodos constitucionales. Se puede afirmar que las reformas parciales a
la Constitucién si cumplen un papel importante, en cuanto a determinados
ajustes, pero una revisién general no se puede ni se debe realizar utilizando
el procedimiento reformas que no responden a una visién de conjunto, nece-
sario en un sistema politico con un minimo de armonia. Suele sostenerse,
con razén, que la Constitucién de 1949 es el resultado de un compromiso
entre la ideologia liberal y las nuevas corrientes social demobcratas e inter-
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vencionistas, representadas en el seno de la Comstituyente. Ello ha permitido
un progreso en el campo social, politico y econémico; pero como se advirtid.
el Estado ha entrado en crisis, al no poder resolver las demandas de la
comunidad, de la sociedad civil. Una nueva férmula politica fundamental
o un nuevo modelo, como se afirma, ha de responder a las nuevas corrientes
politicas e ideoldgicas.

III. Limites de la Constituyente

Una pregunta que suele hacerse a menudo es la relativa a los limites
de una Constituyente. No es del caso retomar aqui los argumentos en favor
o en contra, esgrimidos por juristas y politicos, en el sentido de si la
Constituyente tiene o no limites. Si procede insistir en que la Constituyente
resulta de un pacto politico y en consecuencia tendrd, los limites que el
propio pacto establezca expresa o implicitamente. En el Estado Liberal de
Derecho, cuando los partidos politicos no habfan adquirido el nivel de
desarrollo, el tema de los limites juridicos tenfa mucho mayor relevancia
que en la actualidad. Hoy en dia, los partidos politicos conforman, aunque
no exclusivamente, la volntad popular y con frecuencia realizan pactos poli-
ticos, lo que es normal en una democracia. Los limotes de una Constituyente
dejan de ser un tema bisicamente juridico, para convertirse esencialmente
en un problema politico. La 16gica y politica exige que se respeten ciertas
restricciones relativas a la organizacién y al funcionamiento de una Consti-
tuyente que le impondria el 6rgano que la crea. Al fin y al cabo, la Cons-
tituyente es un poder derivado, que garantiza la continuidad del funcio-
namiento del Estado, sin ruptura violenta. Esos limites para el funciona-
miento y la organizacién se convierten en aspectos esenciales para la for-
maci6én y la existencia de la Constituyente. Sin embargo, en cuanto al con-
tenido de la Constitucién, aquélla tiene como restricciones Gnicamente los
valotes que prevalecen en la sociedad y que deben ser respetados por las
fuerzas sociales y politicas representadas en su seno. No respetar los limites
que representan los valores de la sociedad, trac como conseclencia una
ruptura que desborda los aspectos juridicos,

De lo expuesto se deduce que el problema de los limites del Poder
Constituyente derivado, dentro de un proceso tranquilo, adquiere una di-
mensién politica, no juridica. El derecho es un instrumento para subordinar
el poder, lo que constituye un avance para conformar el Estado de Derecho;
pero también hay que recordar que el derecho es creado por el poder
legitimamente investido. Si del pacto politico surge la necesidad de convocar
a una Constituyente y establecer limites y controles politico juridicos para
garantizar el respeto de determinados valores fundamentales, no existe nin-
guna razén politica y juridica que lo impida. Corresponderd a las fuerzas
politicas, representadas en la Constituyente, el respeto y la observancia de
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Jesos limites politicos y ju:idico;, como lo hacen los firganos constituidos,
en el ejercicio del poder. Al fin y al cabo, la creacién y desarrollo del
del Estado de Derecho, en sus dimensiones de respeto a la legalidad y
los controles ha sido, y es todavia, una histérica decision politica.

Ejemplos de limites impuestos al 6rgano encargado de la revision
general de la Constitucién o de la elaboracién de una nueva, existen y con
&xito. Como lo sefalan los autores Jean-Marie Auby y Robert Ducos-Ader:
“El General de Gaulle y su gobierno obtuvieron la investidura de la
Asamblea Nacional el 1? de junio de 1958. El Parlamento voté en los dias
siguientes una ley constitucional (ley de 3 de junio de 1958) y encargé al
gobierno elaborar un proyecto de constitucién™. Esta ley indicé los 5 prin-
cipios que el Gobierno debfa respetar en el proyecto: sufragio universal,
separacién de poderes, responsabilidad del gobierno ante el parlamento, in-
dependencia del Poder Judicial para garantizar las libertades pablicas, orga-
nizacién de las relaciones de la Republica Francesa con los pueblos de Ul-
tramar. La ley fijaba, igualmente, el procedimiento de elaboracién del pro-
yecto y previa, entre otras cosas, que seria sometido 2 un referéndum”.

“El proyecto constitucional elaborado por un Comité de expertos fue
sometido a un Comité compuesto por Ministros y al Comité Consultivo
Constitucional. El Comité Consultivo Constitucional dio su criterio el 14
de agosto (1958). El texto, después de ser examinado por el Consejo
de Estado, fue adoptado definitivamente por el Consejo de Ministros”.

“El texto fue presentado al pais por el General de Gaulle durante una
manifestacion que se desarrollé en la Plaza de la Repuablica, en Paris, el 14
de setiempre (1958). El referéndum previsto por la ley del 3 de junio de
1958 tuvo lugar el 28 de setiembre. La Constitucién fue aprobada por
17.666.628 “SI"" contra 4.624.475 “NO” (hubo 4.011.245 abstenciones”.(#)

En la transcripcién anterior se desprende que si las fuerzas politicas
que dominan una sociedad se ponen de acuerdo en cuanto a la forma de
preparar una Constitucidn, en cuanto a los limites y a sus controles, las
posibilidades de hacerla son muy diversas. El ejemplo francés asi lo de-
muestra. No obstante que en Costa Rica la potestad de revision general
de la Constitucién pertenece a una Asamblea Constituyente, podria refor-
marse el articulo 196 y crear un nuevo procedimiento que conjugue aspectos
democriticos con técnicos, y que garantice, sobre todo, el respeto a ciertos
limites, por medio de contrales adecuados. La decisién de modificar la
Constitucién en cuanto al articulo 196 no es otra cosa que una decisién
politica, que deberd seguir el procedimiento sefialado en el articulo 195
para la reforma parcial a la Constitucién. Una vez creado un procedimiento
que ha de garantizar el respeto de determinados valores democriticos, podria
intentarse, con mayor viabilidad y oportunidad politicas, la revisién general
de la Constitucién.

(4) Auby et Ducos-Ader, Droit Public, Paris, 1966, p. 76.
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En consecuencia, se requiere acentuar el” esfuerzo no solo en crear
la conciencia de la necesidad de una Asamble Constituyente para reestruc-
turar el Estado, sino también en la biasqueda de un procedimiento que haga
mis viable ese objetivo. Inspirados en la experiencia francesa, se ha pre-
tendido dibujar en sus contornos més importantes ese procedimiento: estudio
por medio de una Comisién Nacional, creada por la ley, que P.I.'CSE}'Ite un
jroyecto de nueva Constitucién. Aprobacién de la Asamblea Legislativa del
proyectoi, en un plazo determinado, por mayoria calificada y, como tltima
etapa, sumision del proyecto al pueblo por medio de un referéndum.

IV. Naturaleza del Poder Constituyente Reformador

Al establecer la Constitucién Politica la existencia de reforma parcial
y general, como lo sefialan los articulos 195 y 196, se presupone que el
Constituyente determiné que tanto la Asamblea Legislativa cuando realiza
las reformas parciales a la Constitucién, como la Asamblea Constituyente
en caso de ser convocada, constituyen poderes reformadores.

A. Organo del Estado

De acuerdo con la doctrina francesa, el poder constituyente derivado
es un “organo del Estado”.(5) Este extremo suscitd controversia en F{:ancia.
Duguit negaba la posibilidad de que una autoridad pudiera reunir dos
titulos: 6rgano del Estado y Poder Constituyente. Duguit consideré que se
cafa en un circulo vicioso el hecho de que un érgano pudiera ser el funda-
mento de la Constitucién y al mismo tiempo un Grgano que existia gracias
a la Constitucién.(® Sin embargo, Carré de Malbert refuté la tesis de
Duguit y argumenté que mientras esa tesis era aplicable al poder consti-
tuyente originario, que no tenia como base ningin ordenamiento juridico
anterior, y en consecuencia era el fundamento de la Constitucién, no procedia
su aplicacién al poder derivado que se configuraba como un drgano del
Estado. (™

(5) BUREAU, Georges, "“Iraité de Ssciencias Politigues”, LGD], Paris, 1961, T. IV,
p. 234,

(6) DUGUIT, L., L'Etat, Le Droit Objetif, t. 11, p. 51.

(7) CARRE DE MALBERT, R., Contribution a la theroie general de L'Etas, t. 11,
Librairie de la Société de Recueil Sirey, Paris, France, 1920, p. 493.
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En efecto, para reformar de modo parcial o general la Constitucion,
la existencia de un 6rgano encargado de rfealizar esa reforma, consagrado
en la propia Constitucién que se va a reformar —como es el caso costa-
rricense —le da a ese Organo el caricter de Organo del Estado. Por esa
razén Burdeau concluye: ''La autoridad encargada de ejercer el Poder Cons-
tituyente Derivado es incontestablemente un 6rgano del Estado™.(®)

B. Poder Derivado

De la lectura del texto del articulo 196 surgen algunas ideas que
aclaran el punto relativo al caricter originario o derivado de la Asamblea
Constituyente. En primer término, sefiala el articulo 196 que el 6rgano que
determina si se convoca a una Asamblea Constituyente es la propia Asamblea,
por medio del procedimiento ordinario de dictar la ley, aunque con mayoria
calificada, pero sin la posibilidad de que el Poder Ejecutivo pueda vetarla.
El texto actual surgié de una reforma aprobada en 1968. Esta reforma,
como la Convocatoria a una Constituyente ha sido atacada por el Lic. Ortiz,
al afirmar:

“...Es constitucional y juridicamente imposible que la Constitucion
autorice reformas totales. La norma que lo haga —como el articulo
196— autoriza la destruccién de la Constitucién; es contradictoria con
el espiritu de ésta; reniega de la funcién propia de todo 6rgano de
revisién constitucional, que es adaptar la Constitucién para conser-
varla, sin destruirla y sin impedir el cambio social; y, al hacetlo,
pierde su fundamento de validez y queda nula y muerta desde nacida.
La reforma total no se pueda llevar a cabo sin investir al 6rgano de
revisién constitucional de un poder absoluto, ilimitado y originario,
en cuanto auténomo de cualquier otro, con nivel constituyente, igual
al nacido de una revolucién o de un golpe de estado, en términos
totalmente incompatibles con la Constitucién misma. La Asamblea
Legislativa carece, como érgano de revisién constitucional, de potestad
para emprender una reforma total con esas caracteristicas y si lo hace
usurpa un poder que el espiritu de conjunto de la Constitucién niega
y prohibe. Si, violando la Constitucién e invocando un articulo ina-
plicable por imposibilidad ldgica y estimativa, se convoca una Asamblea
Constituyente para uan reforma total, se estari dando un golpe de
Estado o se estari llevando a cabo una revolucién constitucional,
con igual alcance y efecto destructivo y novador del actual ordena-
miento que las revoluciones, que ademds son violentas. . " ()

(8) BUREADU, Ibid.
(9) ORTIZ, ORTIZ, ibid., supra nota n® 2, pp. 40-41.
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Estimamos que una Asamblea Constituyente encargada de la reforma
general, no “total”’ como dice el Lic. Ortiz, pero no asi la_ Constitucion
Politica que emplea la expresion “la reforma general”, es posible en Costa
Rica. Se trata de una revisién o reforma con los limites propios de esta
expresién y con el contenido siempre condicionado a la ideologia dominantc,
al ser la Constitucién expresién de valores, realidades y normas. Enten_demos
por reformar, como lo admite ¢l propio Ortiz, al citar a Schmidt, lo

siguiente:

“La facultad de reformar la Constitucién consiste, pues, tan solo
en la facultad de practicar, en las prescripciones legales constitucio-
nales reformas, adiciones, refundiciones, supresiones, etc., pero man-
teniendo la Constitucién: no la facultad de dar una nueva Constitu-
cién, ni tampoco la de reformar, ensanchar o sustituir por otro el
propio fundamento de esta competencia de revisién constitucional”’.(19)

La facultad de reformar la Constitucién general estd expresamente
autorizada en la Constitucién Politica y por esa razén es formalmente
valida. Lo que ocurre resulta ser que, en la prictica, una transformacion
total de un sistema politico es imposible, mientras las condiciones s‘oaai_es,
las fuerzas dominaites no lo permitan. El problema deja de ser juridico
para ser politico. La Constitucién Politica habla de “reforma”, no de “re-
volucién” y se refiere al caricter general de ella no total. En el fondo esta-
mos de acuerdo, nada mis que el maestro Ortiz considera que es imposible
juridicamente, mientras que consideramos que el problema no es juridico
es politico. En otros términos, si politicamente fuera posible juridicamente
también lo es. Como lo advierte, Burgoa:

“Puede suceder que la misma Constitucién prescriba su alteracion
esencial y que ésta la encomiende a determinados Grganos cansfitui_:!os
o que, inclusive, autorice a éstos para expedir una nueva Gongt{tuf:lon.
Esta hipétesis es formalmente posible si se atiende a lo ilimitado
del poder constituyente, o sea, de la facultad autodeterminada que
entrafia la soberania nacional o popular, pero sustancial o tebricamente
inaceptable, si se estima que ésta es inalienable, toda vez que tal
autorizacién significa evidentemente la enajenacién del poder sober:?.no
en favor de los mencionados érganos, que reemplazarin en su titu-
laridad al pueblo o a a nacién”.(1)

(10) BURGOA, Ignacio, ibid.
(11) BURGOA, Ignacio, ibid.
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Conclusidn
De lo expresado llegamos a las siguientes conclusiones:

1. Para la reestructuracién del Estado se requiere la convocatoria
a una Asamblea Constituyente que reforme la Constitucién Politica.

2. Si bien el trimite de reforma parcial juridicamente permite la
reforma general (no total) de la Constitucién, en la prictica resulta impo-
sible por las razones que se sefialaron en el articulo,

3. La Asamblea Constituyente es un 6rgano del Estado, sometido
a limites, regulado en la Constitucién y con una finalidad determinada:
“la reforma general de la Constitucién”.

4. La Asamblea Constituyente es un poder derivado y su produccién
también lo es. En consecuencia, contintia el ordenamiento constitucional v
solo puede reformarlo, parcial o en general, nunca totalmente.

5. La circunstancia de que, por el trimite de reformas parciales
dificilmente se logre la reestructuracién del Estado, y que, ademis, no
resulta viable la Convocatoria a2 una Asamblea Constituyente, plantea la
necesidad de buscar nuevos caminos juridicos para realizar las reformas
constitucionales necesarias para reestructrar el Estado.

6. No existe una normativa constitucional que consagre el control
del Poder Constituyente. La experiencia francesa mencionada, unida a la
alemana que ha declarado inconstitucionales algunas reformas constitucio-
nades, anuncian que el Estado de Derecho ha de evolucionar de tal modo
que controle el Poder Constituyente derivado, como 6rgano del Estado.
Asi, no existird poder que escape al control; poderes ilimitados. . . no armo-
nizan con el Estado de Derecho.
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