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RESUMEN

El presente documento contiene doctrina y jurisprudencia sobre la Eleccion del
Presidente de la Republica, consideran los supuestos del articulo 138 de Ia
Constitucion Politica.




NORMATIVA

Articulo 138 Constitucional
[Constitucion Politica]'

Articulo 138. El Presidente y los Vicepresidentes serdn elegidos simultaneamente y por
una mayoria de votos que exceda del cuarenta por ciento del nimero total de
sufragios validamente emitidos.

Los candidatos a Presidente y Vicepresidentes de un partido, deben figurar para su
eleccidén en una misma ndmina, con exclusion de cualquier otro funcionario a elegir.

Si ninguna de las ndminas alcanzare la indicada mayoria, se practicard una segunda
eleccién popular el primer domingo de abril del mismo afio entre las dos néminas que
hubieran recibido mas votos, quedando elegidos los que figuren en la que obtenga el
mayor numero de sufragios.

Si en cualquiera de las elecciones dos ndminas resultaren con igual numero de
sufragios suficientes, se tendrad por elegido para Presidente al candidato de mayor
edad, y para Vicepresidentes a los respectivos candidatos de la misma némina.

No pueden renunciar la candidatura para la Presidencia o Vicepresidencias los
ciudadanos incluidos en una ndmina ya inscrita conforme a la ley, ni tampoco podran
abstenerse de figurar en la segunda eleccion los candidatos de las dos ndminas que
hubieran obtenido mayor nimero de votos en la primera.

(Nota de Sinalevi: Mediante resolucion N° 2587 de 29 de noviembre del
2001, del Tribunal Supremo de Elecciones, se interpretd este numeral en el
sentido de que: ".los votos nulos y en blanco no deben ser tomados en
cuenta para calcular el cuarenta por ciento de los "sufragios vdlidamente
emitidos", que se mencionan en este articulo).

DOCTRINA

Eleccion de Presidente y Vicepresidentes y Prohibicién de Renunciar a las
Respectivas Candidaturas
[Hernandez Valle, R]"

[P. 388] Dos aspectos merecen comentarse. El primero, que el cuarenta por ciento que
debe obtener un candidato para alcanzar la Presidencia de la Republica son votos
validos, lo cual es diferente de los votos emitidos.



En segundo lugar, que las candidaturas de Presidente y Vicepresidente no son
renunciables. Esto plantea un problema adicional no resuelto por nuestra legislacion
electoral: équé pasa si durante la campafa electoral fallece o se incapacita
permanentemente un candidato a la Presidencia de la Republica? Una primera
solucion podria ser que lo sustituya quien ocupa la candidatura a Primer
Vicepresidente y que el segundo pase a primero y el partido escoja un nuevo candidato
a este Ultimo puesto. Esta posibilidad tiene el inconveniente de que como los
candidatos a Vicepresidentes son de escogencia del candidato presidencial y muchas
veces éste elige figuras no politicas, el partido se podria ver privado de candidar un
hombre que representa sus intereses.

La otra posibilidad seria que el partido escoja un nuevo j candidato, ya sea nominando
al que obtuvo el segundo puesto en caso de que se hubiera realizado una Convencién,
o bien a otra persona, en caso de que la escogencia se hubiera realizado en forma
directa por la Asamblea Nacional. Esta opcidén pareciera mas ldgica y politicamente
mas coherente.

Si el que fallece o se incapacita fuere un candidato a Vicepresidente, la solucion légica
es que lo sustituya el candidato presidencial, pues es él quien nombra libremente a sus
compaiieros de papeleta.

Comentario al Articulo 138 de la Constitucién Politica
[Hernandez Valle, R]"

[P.625] Varios aspectos merecen comentarse. El primero, que el cuarenta por ciento
gue debe obtener un candidato para alcanzar la Presidencia de la Republica son votos
validos, lo cual es diferente de los votos emitidos.

[P. 626] En segundo lugar, el eventual empate, que es una hipdtesis sumamente dificil
gue ocurra en la practica, se definiria con base en la edad de los candidatos,
privilegidandose al mayor de los dos contendientes empatados.

En tercer lugar, que las candidaturas de Presidente y Vicepresidente no son
renunciables. Esto plantea un problema adicional no resuelto por nuestra legislacién
electoral: ¢qué pasa si durante la campaia electoral fallece o se incapacita
permanentemente un candidato a la Presidencia de la Republica?

Una primera solucidn podria ser que lo sustituya quien ocupa la candidatura a Primer
Vicepresidente y que el segundo pase a primero y el partido escoja un nuevo candidato
a este ultimo puesto. Esta posibilidad tiene el inconveniente de que como los
candidatos a Vicepresidentes son de escogencia del candidato presidencial y muchas



veces éste elige figuras no politicas, el partido se podria ver privado de candidar un
hombre que representa sus intereses.

La otra posibilidad seria que el partido escoja un nuevo candidato, ya sea nominando
al que obtuvo el segundo puesto en caso de que se hubiera realizado una Convencién,
o bien a otra persona, en caso de que la escogencia se hubiera realizado en forma
directa por la Asamblea Nacional. Esta opcién pareciera mas logica y politicamente
mas coherente.

Si el que fallece o se incapacita fuere un candidato a Vicepresidente, la solucion ldgica
es que lo sustituya el candidato presidencial, pues es él quien nombra libremente a sus
compaiieros de papeleta.

JURISPRUDENCIA

1. Constitucionalidad del Articulo 138 de la Constituciéon Politica

[Sala Constitucional]”
Voto de mayoria:

I. OBJETO DE LA ACCION Y DELIMITACION DE LA IMPUGNACION: Se impugna el
articulo 138 constitucional, el cual dispone que:

Articulo 138. El Presidente y los Vicepresidentes serdn elegidos simultdneamente y por
una mayoria de votos que exceda del cuarenta por ciento del numero total de sufragios
vdlidamente emitidos.

Los candidatos a Presidente y Vicepresidentes de un partido, deben figurar para su
eleccion en una misma nomina, con exclusion de cualquier otro funcionario a elegir.

Si ninguna de las nédminas alcanzare la indicada mayoria, se practicard una segunda
eleccion popular el primer domingo de abril del mismo afio entre las dos ndminas que
hubieran recibido mds votos, quedando elegidos los que figuren en la que obtenga el
mayor numero de sufragios.

Si en cualquiera de las elecciones dos ndéminas resultaren con igual numero de
sufragios suficientes, se tendrd por elegido para Presidente al candidato de mayor
edad, y para Vicepresidentes a los respectivos candidatos de la misma ndmina.

No pueden renunciar la candidatura para la Presidencia o Vicepresidencia los
ciudadanos incluidos en una nomina ya inscrita conforme la ley, ni tampoco podrdn



abstenerse de figurar en la segunda eleccion los candidatos de las dos nédminas que
hubieran obtenido mayor numero de votos en la primera.

De la lectura de la demanda, aunque no lo especifica, se desprende que la accién no se
dirige contra la totalidad del articulo 138 constitucional sino, Unicamente, de la
prohibicion de renunciar a la candidatura para la Presidencia o Vicepresidencia de los
ciudadanos incluidos en una ndmina ya inscrita conforme la ley, asi como la
prohibicion de abstencién de figurar en la segunda ronda electoral a los candidatos de
las dos ndminas que hubieran obtenido mayor nimero de votos en la primera
eleccidn. La accién fue interpuesta, ademads, al mismo tiempo con un acontecimiento
publico y notorio, como lo ha sido el anuncio del candidato del Partido Liberacidon
Nacional formulado ante los medios de comunicacién, cabria explicitar la pretension
en la inconstitucionalidad de la abstencién de figurar como candidato en la segunda
ronda electoral. Una vez, delimitada asi la pretension u objeto de impugnacion,
procede el examen de la admisibilidad y legitimacion de la accion.-

Il. IMPROCEDENCIA DE LA ACCION POR RAZON DE LA MATERIA. El articulo 75 de la
Ley de la Jurisdiccion Constitucional establece el elenco de casos en que procede la
accion de inconstitucionalidad, asi:

a) Contra las leyes y otras disposiciones generales, incluso las originadas en actos de
sujetos privados, que infrinjan, por accion u omisién, alguna norma o principio
constitucional.

b) Contra los actos subjetivos de las autoridades publicas, cuando infrinjan, por accion
u omision, alguna norma o principio constitucional, si no fueren susceptibles de los
recursos de hdbeas corpus o de amparo.

¢) Cuando en la formacidn de las leyes o acuerdos legislativos se viole algun requisito o
tramite sustancial previsto en la Constitucion o, en su caso, establecido en el
Reglamento de Orden, Direccion y Disciplina Interior de la Asamblea Legislativa.

ch) Cuando se apruebe una reforma constitucional con violacion de normas
constitucionales de procedimiento.

d) Cuando alguna ley o disposicion general infrinja el articulo 79, pdrrafo primero, de la
Constitucion, por oponerse a un tratado publico o convenio internacional.

e) Cuando en la suscripcion, aprobacion o ratificacion de los convenios o tratados
internacionales, o en su contenido o efectos se haya infringido una norma o principio
constitucional o, en su caso, del Reglamento de Orden, Direccion y Disciplina Interior de
la Asamblea Legislativa. En este evento, la declaratoria se hard solamente para los
efectos de que se interpreten y apliquen en armonia con la Constitucion o, si su



contradiccion con ella resultare insalvable, se ordene su desaplicacion con efectos
generales y se proceda a su denuncia.

f) Contra la inercia, las omisiones y las abstenciones de las autoridades publicas.

De lo anterior se desprende, sin ninglin género de dudas, que la Sala no esta facultada
para conocer la inconstitucionalidad o, en este caso, cabria precisarlo como, la
inaplicabilidad de las normas constitucionales originarias. Esta rotundidad de Ia
imposibilidad de controlar la conformidad de las normas constitucionales originarias
con el resto de la Constitucion o del Derecho de la Constitucidon ha sido desarrollada
por la jurisprudencia de esta Sala en forma rectilinea desde sus comienzos hasta la
actualidad. El criterio obedece, como se ha dicho, a esa jurisprudencia reiterada del
Tribunal, con lo cual, en sintesis, la presente accion es inadmisible por dirigirse en
contra de una norma originaria de la Constitucién Politica, concretamente, el citado
articulo 138, el cual, ademas, nunca ha sido objeto de reforma.

lll. Asi, por ejemplo, en la sentencia niumero 2013015234 de catorce horas treinta
minutos del diecinueve de noviembre de dos mil trece, la Sala considera:

"Il. DE LA INADMISION DE LA ACCION EN RAZON DEL OBJETO: CONTRA UNA norma
originaria DE LA CONSTITUCION POLITICA. La accién en estudio es inadmisible,
precisamente en razon del objeto de impugnacion, ya que se dirige contra una norma
constitucional originaria. En este sentido, el accionante debe tener en claro que esta
Sala Constitucional tiene una competencia limitada para conocer de la impugnacion de
normas constitucionales, por cuanto, se trata de las normas superiores o supremas del
ordenamiento juridico; al derivar del poder constituyente originario, que tiene plena
competencia para organizar el Estado, al fundamentarlo o estructurarlo por primera
vez cuando ha habido una ruptura del orden constitucional anterior (golpe de Estado,
desaparicion del gobierno constitucional anterior, pérdida de vigencia de Ia
Constitucion anterior). Se trata de una etapa primigenia, en la que el pueblo, a través
de sus representantes en la Asamblea Nacional Constituyente, se da, por primera vez,
su ordenamiento juridico fundamental, que comprende, no solo la organizacion del
Estado, sino la definicion de normas fundamentales en lo relativo a los derechos
fundamentales y los mecanismos (garantias) para su respeto. Respecto de estas
normas constitucionales, la Sala Constitucional estd impedida para ejercer el control de
constitucionalidad, precisamente por constituir el marco fundamental del Estado
costarricense y el contenido esencial de los derechos fundamentales. En virtud de lo
anterior, es que la competencia otorgada a esta Sala, en lo que respecta a la defensa
de la Constitucion, se enmarca dentro del texto y principios de la propia Carta
Fundamental y en ese sentido tiene como limites fundamentales el que la Sala estd
legitimada para revisar la constitucionalidad de las leyes de reforma constitucional que
se dicten en el ejercicio del poder constituyente derivado, sea, las que se generen de



conformidad con las reglas establecidas en el propio numeral 195 de la Constitucion
Politica, en las condiciones que este mismo Tribunal ha definido, mas no asi, las que
deriven del poder constituye originario. En virtud de lo anterior, el examen del articulo
75 de la Constitucion Politica escapa a las competencias conferidas a esta Sala, motivo
por el cual procede su rechazo de plano." (Sentencia No. 2004-02267 de las 14:46 hrs.
del 3 de marzo de 2004. En el mismo sentido, se puede consultar las sentencias 2005-
7455 de las 17:14 del 14 de junio de 2005, 1992-877 de las 11:00 hrs. del 3 de abril de
1992, 1992-882 de las 11:25 hrs. del tres de abril de 1992, 1992-1276 de las 15:30 hrs.
del 12 de mayo de 1992).

2. Constitucionalidad del Articulo 138 de la Constitucién Politica ll

[Sala Constitucional]”
Voto de mayoria

I. OBJETO DE LA ACCION Y DELIMITACION DE LA IMPUGNACION: Se impugna el
articulo 138 constitucional, el cual dispone que:

Articulo 138. El Presidente y los Vicepresidentes serdn elegidos simultdneamente y por
una mayoria de votos que exceda del cuarenta por ciento del numero total de sufragios
vdlidamente emitidos.

Los candidatos a Presidente y Vicepresidentes de un partido, deben figurar para su
eleccion en una misma nomina, con exclusion de cualquier otro funcionario a elegir.

Si ninguna de las nédminas alcanzare la indicada mayoria, se practicard una segunda
eleccion popular el primer domingo de abril del mismo afio entre las dos ndminas que
hubieran recibido mds votos, quedando elegidos los que figuren en la que obtenga el
mayor numero de sufragios.

Si en cualquiera de las elecciones dos ndéminas resultaren con igual numero de
sufragios suficientes, se tendrd por elegido para Presidente al candidato de mayor
edad, y para Vicepresidentes a los respectivos candidatos de la misma ndmina.

No pueden renunciar la candidatura para la Presidencia o Vicepresidencia los
ciudadanos incluidos en una nomina ya inscrita conforme la ley, ni tampoco podrdn
abstenerse de figurar en la sequnda eleccion los candidatos de las dos nédminas que
hubieran obtenido mayor numero de votos en la primera.

De la lectura de la demanda, aunque no lo especifica, se desprende que la accién no se
dirige contra la totalidad del articulo 138 constitucional sino, Unicamente, de la
prohibicion de renunciar a la candidatura para la Presidencia o Vicepresidencia de los
ciudadanos incluidos en una ndmina ya inscrita conforme la ley, asi como la



prohibicion de abstencidn de figurar en la segunda ronda electoral a los candidatos de
las dos ndminas que hubieran obtenido mayor nuimero de votos en la primera
eleccidn. La accién fue interpuesta, ademads, al mismo tiempo con un acontecimiento
publico y notorio, como lo ha sido el anuncio del candidato del Partido Liberacion
Nacional formulado ante los medios de comunicacién, cabria explicitar la pretensién
en la inconstitucionalidad de la abstencién de figurar como candidato en la segunda
ronda electoral. Una vez, delimitada asi la pretension u objeto de impugnacion,
procede el examen de la admisibilidad y legitimacion de la accion.-

Il. CUESTION PREVIA EN CUANTO AL PRECEDENTE INVOCADO: Como aspecto previo,
referido a la fundamentacién, como parte de los requisitos de admisibilidad de la
accion de inconstitucionalidad previstos en el articulo 78.2 de la Ley de la Jurisdiccién
Constitucional, el accionante ha dejado claro que el presunto vicio de
inconstitucionalidad es la disconformidad del articulo 138 con los articulos 132, 135,
136, 137 y 140, cuyo contenido no ofrece duda. Sin embargo, la sentencia
constitucional invocada como precedente por el accionante, nimero 6307-2004 de
15:23 horas de 8 de junio de 2004, se refiere al recurso de amparo interpuesto por
R.T.V., contra el Ministro de Educacion Publica y el Jefe del Departamento de Adultos
de ese Ministerio, en la cual no se hace referencia alguna al respeto de la voluntad
personal para poder ser candidato presidencial o presidente de la Republica. Lo
anterior podria obedecer a un error material; sin embargo, dadas las condiciones de
improcedencia y falta de legitimacion del caso, como se dir3, se omite, por innecesaria,
la prevencidn prevista en el articulo 80 de la Ley de la Jurisdiccidn Constitucional, pues
no responderia de modo alguno a los fines del proceso exigir al accionante la
correccion del error sefialado. La actividad jurisdiccional de esta Sala se dirige por los
principios fundamentales del derecho de los derechos humanos, entre otros: pro
homine, pro libertate y pro sentencia, los cuales son de aplicacion tanto en los
procesos de amparo y habeas corpus, como en las cuestiones de constitucionalidad.
Concretamente, la interpretacion y aplicacion de las normas procesales relativas a la
procedencia y admisibilidad de la accién de inconstitucionalidad también se rige por
aquellos principios con lo que, la denegatoria de tramite o el rechazo de plano son
formas de terminar la accidn de inconstitucionalidad cuando no queda otro remedio.
De hecho, el legislador no ha previsto en la Ley de la Jurisdiccién Constitucional una
fase procesal de admisidon, como ofrecen ejemplos del derecho comparado. Asi, las
reglas de los articulos 78 y 79 establecen requisitos formales para la interposicién de
una accién y su omision exige la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 80, todos de
esa Ley. Sin embargo, también, el articulo 92 de la Ley de la Jurisdiccién Constitucional
faculta a esta Sala para rechazar, en cualquier momento, cualquier gestion
manifiestamente improcedente e infundada. De ahi que, en los casos en que se trata
de una gestidn en esas condiciones, mas aun, en materia de constitucionalidad, en que
no rige el principio de informalidad de la misma forma que en los procesos de amparo



y hdbeas corpus, es improcedente prevenir lo que equivale a que, por razones de
fondo o de forma, se presente una nueva accién de inconstitucionalidad. La Sala
tampoco puede sustituir las omisiones de las partes ni, mucho menos, soslayar las
infracciones de los gestionantes a las exigencias procesales. De ahi que la logica
procesal exige la aplicacién del articulo 99, entre otras cosas, para no crear falsas
expectativas en los accionantes, al inducirlos a reconstruir una accién improcedente.-

I1l. IMPROCEDENCIA DE LA ACCION POR RAZON DE LA MATERIA. El articulo 75 de la
Ley de la Jurisdiccion Constitucional establece el elenco de casos en que procede la
accion de inconstitucionalidad, asi:

a) Contra las leyes y otras disposiciones generales, incluso las originadas en actos de
sujetos privados, que infrinjan, por accion u omision, alguna norma o principio
constitucional.

b) Contra los actos subjetivos de las autoridades publicas, cuando infrinjan, por accion
u omision, alguna norma o principio constitucional, si no fueren susceptibles de los
recursos de hdbeas corpus o de amparo.

¢) Cuando en la formacion de las leyes o acuerdos legislativos se viole algun requisito o
trdmite sustancial previsto en la Constitucion o, en su caso, establecido en el
Reglamento de Orden, Direccion y Disciplina Interior de la Asamblea Legislativa.

ch) Cuando se apruebe una reforma constitucional con violacion de normas
constitucionales de procedimiento.

d) Cuando alguna ley o disposicion general infrinja el articulo 79, pdrrafo primero, de la
Constitucion, por oponerse a un tratado publico o convenio internacional.

e) Cuando en la suscripcion, aprobacion o ratificacion de los convenios o tratados
internacionales, o en su contenido o efectos se haya infringido una norma o principio
constitucional o, en su caso, del Reglamento de Orden, Direccion y Disciplina Interior de
la Asamblea Legislativa. En este evento, la declaratoria se hard solamente para los
efectos de que se interpreten y apliquen en armonia con la Constitucion o, si su
contradiccion con ella resultare insalvable, se ordene su desaplicacion con efectos
generales y se proceda a su denuncia.

f) Contra la inercia, las omisiones y las abstenciones de las autoridades publicas.

De lo anterior se desprende, sin ningln género de dudas, que la Sala no esta facultada
para conocer la inconstitucionalidad o, en este caso, cabria precisarlo como, la
inaplicabilidad de las normas constitucionales originarias. Esta rotundidad de la
imposibilidad de controlar la conformidad de las normas constitucionales originarias
con el resto de la Constitucion o del Derecho de la Constitucidon ha sido desarrollada



por la jurisprudencia de esta Sala en forma rectilinea desde sus comienzos hasta la
actualidad. El criterio obedece, como se ha dicho, a esa jurisprudencia reiterada del
Tribunal, con lo cual, en sintesis, la presente accién es inadmisible por dirigirse en
contra de una norma originaria de la Constitucidon Politica, concretamente, el citado
articulo 138, el cual, ademds, nunca ha sido objeto de reforma.

IV. Asi, por ejemplo, en la sentencia nimero 2013015234 de catorce horas treinta
minutos del diecinueve de noviembre de dos mil trece, la Sala considera:

"Il. DE LA INADMISION DE LA ACCION EN RAZON DEL OBJETO: CONTRA UNA norma
originaria DE LA CONSTITUCION POLITICA. La accién en estudio es inadmisible,
precisamente en razon del objeto de impugnacion, ya que se dirige contra una norma
constitucional originaria. En este sentido, el accionante debe tener en claro que esta
Sala Constitucional tiene una competencia limitada para conocer de la impugnacion de
normas constitucionales, por cuanto, se trata de las normas superiores o supremas del
ordenamiento juridico; al derivar del poder constituyente originario, que tiene plena
competencia para organizar el Estado, al fundamentarlo o estructurarlo por primera
vez cuando ha habido una ruptura del orden constitucional anterior (golpe de Estado,
desaparicion del gobierno constitucional anterior, pérdida de vigencia de la
Constitucion anterior). Se trata de una etapa primigenia, en la que el pueblo, a través
de sus representantes en la Asamblea Nacional Constituyente, se da, por primera vez,
su ordenamiento juridico fundamental, que comprende, no sélo la organizacion del
Estado, sino la definicion de normas fundamentales en lo relativo a los derechos
fundamentales y los mecanismos (garantias) para su respeto. Respecto de estas
normas constitucionales, la Sala Constitucional estd impedida para ejercer el control de
constitucionalidad, precisamente por constituir el marco fundamental del Estado
costarricense y el contenido esencial de los derechos fundamentales. En virtud de lo
anterior, es que la competencia otorgada a esta Sala, en lo que respecta a la defensa
de la Constitucion, se enmarca dentro del texto y principios de la propia Carta
Fundamental y en ese sentido tiene como limites fundamentales el que la Sala estd
legitimada para revisar la constitucionalidad de las leyes de reforma constitucional que
se dicten en el ejercicio del poder constituyente derivado, sea, las que se generen de
conformidad con las reglas establecidas en el propio numeral 195 de la Constitucion
Politica, en las condiciones que este mismo Tribunal ha definido, mas no asi, las que
deriven del poder constituye originario. En virtud de lo anterior, el examen del articulo
75 de la Constitucion Politica escapa a las competencias conferidas a esta Sala, motivo
por el cual procede su rechazo de plano." (Sentencia No. 2004-02267 de las 14:46 hrs.
del 3 de marzo de 2004. En el mismo sentido, se puede consultar las sentencias 2005-
7455 de las 17:14 del 14 de junio de 2005, 1992-877 de las 11:00 hrs. del 3 de abril de
1992, 1992-882 de las 11:25 hrs. del tres de abril de 1992, 1992-1276 de las 15:30 hrs.
del 12 de mayo de 1992).
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En consecuencia, la presente accién es inadmisible y asi se declara.

ADVERTENCIA: El Centro de Informacién Juridica en Linea (CIJUL en Linea) esta inscrito en la
Universidad de Costa Rica como un proyecto de accion social, cuya actividad es de extensién docente y en
esta linea de trabajo responde a las consultas que hacen sus usuarios elaborando informes de investigacion
gue son recopilaciones de informacién jurisprudencial, normativa y doctrinal, cuyas citas bibliograficas se
encuentran al final de cada documento. Los textos transcritos son responsabilidad de sus autores y no
necesariamente reflejan el pensamiento del Centro. CIJUL en Linea, dentro del marco normativo de los usos
segun el articulo 9 inciso 2 del Convenio de Berna, realiza citas de obras juridicas de acuerdo con el articulo
70 de la Ley N° 6683 (Ley de Derechos de Autor y Conexos); reproduce libremente las constituciones, leyes,
decretos y demas actos publicos de conformidad con el articulo 75 de la Ley N° 6683. Para tener acceso a
los servicios que brinda el CIJUL en Linea, el usuario(a) declara expresamente que conoce y acepta las
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