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Candidatos independientes
y sistema de eleccion

61-2009

Inconstitucionalidad

Sala de lo Constitucional

de la Corte Suprema de Justicia.
San Salvador, a las nueve horas
con treinta minutos del dia
veintinueve de julio de dos mil diez

El presente proceso de inconstitucionalidad ha sido promovido por el ciu-
dadano Félix Ulloa hijo, abogado y notario, del domicilio de San Salvador,
a fin de que este Tribunal declare la inconstitucionalidad de los arts. 211,
215,216, 218, 239, 250 inc, 1°y 262 inc. 6° del Codigo Electoral (CE), emi-
tido mediante el Decreto Legislativo n° 417, de 14-XII-1992, publicado en
el Diario Oficial n° 16, tomo 318, de 25-1-1993, y reformado mediante: el
Decreto Legislativo n° 666, de 29-1X-1993, publicado en el Diario Oficial n°
183, tomo 321, de 1-X-19983; el Decreto Legislativo n° 855, de 21-1V-1994,
publicado en el Diario Oficial n® 74, tomo 323, de 22-1V-1994; el Decreto
Legislativo n° 669, de 22-VII-1999, publicado en el Diario Oficial n® 158, to-
mo 344, de 27-VIII-1999; el Decreto Legislativo n° 843, de 13-X-2005, pu-
blicado en el Diario Oficial n° 203, tomo 369, de 1-XXI-2005; y el Decreto
Legislativo n° 502, de 6-XII-2007, publicado en el Diario Oficial n° 1, tomo
378, de 3-1-2008, por la supuesta violacion a los arts. 72 ord. 3°, 78, 80 inc.
1°y 126 de la Constitucion (Cn.).
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Las disposiciones impugnadas establecen:

Cddigo Electoral.

“Art. 211.- En la solicitud de inscripcién de planillas totales para Can-
didatos a Diputados al Parlamento Centroamericano, se hard men-
cién expresa del Partido o Coalicidon contendientes por los cuales se
postula, con el objeto de ser registrados en el libro debidamente le-
galizado, que para tal efecto llevara el Tribunal. --- Los partidos po-
liticos podran solicitar la inscripcion de candidaturas de una misma
persona para el cargo de Diputados al Parlamento Centroamericano
y Diputados a la Asamblea Legislativa, pero en ningun caso podran
ejercerse ambos cargos simultaneamente.

Art. 215.- La solicitud de inscripcién de planillas y todos los docu-
mentos necesarios se presentaran al Tribunal, dentro del periodo de
inscripcién. --- Son documentos necesarios para la inscripcion: 1)
Certificacion de la partida de nacimiento del Candidato postulado o
el documento supletorio en su caso; 2) El carné electoral o fotoco-
pia del mismo o constancia de inscripcién en el Registro Electoral;
3) Certificacion del punto de acta en el que consta la designacion
del Candidato postulado hecha por el Partido Politico o Coalicién
postulante, de conformidad con sus estatutos o pacto de coalicion;
4) Certificacion de la partida de nacimiento o documento supleto-
rio del padre o de la madre del Candidato postulado o de la resolu-
cién en que se concede la calidad de salvadorefio [a] cualquiera de
los mismos; y 5) Constancia de afiliacion extendida por el represen-
tante legal del Partido Politico proponente. --- Los candidatos an-
tes mencionados contaran con un plazo de sesenta dias a partir de
la fecha de la toma de posesién para presentar ante el Tribunal Su-
premo Electoral la Solvencia de Impuesto de Renta, en su caso, fini-

quito de la Corte de Cuentas de la Republica y Solvencia Municipal
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del domicilio del candidato[;] en caso no las presentaran dejaran de
ejercer sus funciones siendo sustituidos por sus respectivos suplen-
tes hasta que cumplan con los requisitos mencionados.

Art. 216.- El conjunto de candidatos inscritos para Diputados por
las quince circunscripciones, forman las planillas totales respectivas
de los Partidos Politicos o Coaliciones contendientes a favor de las
cuales se emite el voto.

Art. 218.- En la solicitud de inscripcién de planillas totales de can-
didatos postulados; se hara mencioén expresa del Partido o Coali-
cién de Partidos por los cuales se postula. --- No podra inscribirse la
candidatura de una misma persona para el cargo de Diputado, mas
que por una sola circunscripcioén.

Art. 239.- El Tribunal elaborara el modelo de las papeletas confor-
me a las candidaturas inscritas, separando en el frente, claramen-
te, el espacio correspondiente a cada uno de los Partidos Politicos
o Coaliciones contendientes, en el que se imprimira el nombre del
Partido o Coalicion, sus respectivos colores, siglas, distintivos o em-
blemas, las cuales en sus tonalidades y disefios seran previamente
aprobados por los Partidos Politicos o Coaliciones contendientes, a
mas tardar cuarenta y cinco dias antes de la celebracién de las elec-
ciones. En este mismo frente se imprimira el tipo de eleccion de que
se trate. --- En el reverso, las papeletas llevaran impresos el sello del
Tribunal, el escudo de la Republica, un niumero correlativo de orden
por papeleta y un nimero que coincida con el de la Junta Receptora
de Votos a que corresponde, con un espacio para la firma del Secre-
tario y el sello de la Junta Receptora de Votos correspondiente. ---
Los espacios destinados en la papeleta para cada Partido Politico o
Coalicion, seran sorteados entre los Partidos Politicos o Coaliciones
contendientes, con la presencia de los representantes de éstos an-
te el Tribunal, en la fecha que indique éste. --- Los ultimos tres digi-

tos del numero correlativo correspondiente al nimero de orden de
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las papeletas, impreso en el reverso de éstas debera ser retirado al
ser entregadas al votante. Para tal efecto se perforara la esquina en
que estén impresos los Ultimos tres digitos de dicho numero. El Se-
cretario de la Junta Receptora de Votos sera quien desprenda la es-
quina perforada en que aparezcaln] los referidos digitos del nimero
correlativo, y los colocara en un depdsito especialmente destinado
para ello. --- Las papeletas de votacion para los diferentes tipos de
eleccion deberan estar impresas a mas tardar veinte dias antes de la
celebracion de las elecciones de que se trate y en la medida en que
se vayan imprimiendo se ird poniendo a disposicion, de los Partidos
y Coaliciones contendientes asi como de la Junta de Vigilancia, un
modelo de cada una de éllas [sic] para Presidente y Vicepresidente,
Diputados y Concejos Municipales, segun el caso, a fin de que és-
tos constaten que en dichas papeletas estén los simbolos y divisas
de los Partidos o Coaliciones contendientes y que no hayan demas
[sic]o falte alguno en la papeleta de que trate.

Art. 250 [inc. 1°].- El ciudadano emitird su voto haciendo cualquier
marca, en el espacio del Partido Politico o Coalicion de su simpatia,
que evidencie inequivocamente el voto.

Art. 262 [inc. 6°].- Cuando un partido politico o coalicion obtenga
uno o mas Diputados, se entenderan electos los inscritos por orden

de precedencia en la planilla.”
Han intervenido en el proceso, ademas del demandante, la Asamblea
Legislativa y el Fiscal General de la Republica.
Analizados los argumentos y considerando:
I. En el tramite del proceso, los intervinientes expusieron lo siguiente:

1. A. Los motivos de inconstitucionalidad alegados por el ciudadano

Félix Ulloa hijo pueden resumirse de la siguiente manera:
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a. Violacién a los arts. 72 ord. 3°y 126 Cn., por parte de los arts. 211 y
215 inc. 2° num. 3 del CE.

El demandante manifesté que en el texto de los arts. 72 ord. 3°, 126,
151 y 202 Cn., quedan claramente establecidos los requisitos constitucio-
nales que deben reunir los candidatos que se presenten a cada uno de los
tres tipos de elecciones para optar a cargos electivos que contempla nues-
tro sistema politico en el art. 80 Cn.

Cumpliendo con el mandato constitucional —continu6—, todo candi-
dato al cargo de Presidente de la Republica, ademas de reunir los requisi-
tos de pertenecer al estado seglar, edad, moralidad e instruccién notarias
y el estar en el ejercicio de sus derechos ciudadanos, debe estar afiliado a
uno de los partidos politicos reconocidos legalmente.

A los candidatos a miembros de los concejos municipales —siguid—
se les exige ser mayores de 21 afios de edad y ser originarios o vecinos
del municipio, no asi el requisito de estar afiliados a uno de los partidos
legalmente reconocidos. Sin embargo, el mismo art. 202 Cn., dejo al le-
gislador secundario la potestad de adicionar dicho requisito cuando en su
inc. 2° parte final concluye: “[...] y sus demas requisitos seran determina-
dos por la ley”.

Diferente a los dos casos anteriores —observd— son los requisitos exigi-
dos por nuestra Constitucion para ser candidato a diputado (de la Asamblea
Legislativa o del Parlamento Centroamericano [PARLACEN]. No se demanda
el estar afiliado a uno de los partidos politicos reconocidos legalmente ni
se deja al legislador secundario la facultad de adicionarle mas requisitos,
como en el caso de los concejos municipales.

Los arts. 211 y 215 inc. 2° ndm. 3 del CE, al exigir la postulacién por
un partido politico para ser candidato a diputado al PARLACEN y a la Asam-
blea Legislativa, violan el art. 126 Cn., que establece de manera taxativa
los requisitos que se deben reunir para ser inscrito en dicha candidatura.
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Por tanto, solicitd que se declare la inconstitucionalidad de ambas dispo-

siciones del CE.

Aclard que, con lo expuesto, no estaba expresando ninguna opinién en
contra de que los partidos politicos puedan y deban presentar sus propios
candidatos. Dichos candidatos los pueden presentar a los electores por
medio de planillas totales o parciales. Su opinién es que los candidatos a
diputados deben ser inscritos, tanto si los presentan los partidos politicos
en sus listas o planillas como si se presentan por cualquier otro medio ex-

presamente regulado en la ley.

Luego pasd a explicar porque —en su opinion—, ademas de los an-
teriores argumentos, el art. 85 Cn., no puede ser invocado para justificar
que no se pueda optar a cargos de eleccién popular sin ser propuesto por

un partido politico.
(i) Argumento historico.

La Constitucion vigente —resefid— mantuvo el rango constitucional re-
conocido a los partidos politicos desde las Constituciones de 1950y 1962,
pero de una manera muy peculiar, al establecer aquélla en su art. 85 que
“[e]l sistema politico es pluralista y se expresa por medio de los partidos
politicos, que son el Unico instrumento para el ejercicio de la representa-

cién del pueblo dentro del Gobierno”.

Una interpretacion exegética y “antihistorica” de tal disposicion —cues-
tiond— ha generado un monopolio en la representacién de la soberania
popular por parte de los partidos politicos, creando una partidocracia cons-
titucionalmente garantizada, en perjuicio de otras formas asociativas, cu-
ya legitimidad y capacidad de organizacion y representacion esta fuera de
toda duda.

Explicé que en el periodo 1982-1983, cuando existia la real posibilidad

de acceder al gobierno mediante acciones armadas de grupos insurrec-
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tos, plasmar en el texto constitucional la exclusividad de los partidos poli-
ticos como Unicos instrumentos para la representacion del pueblo dentro

del gobierno era un esfuerzo por deslegitimar aquéllas opciones.

Para ilustrar lo anterior, cit6 el Informe Unico de la Comision de Estu-
dio del Proyecto de Constitucion (IUCEPC): “para la defensa del sistema de-
mocrético y, conforme a las realidades nacionales, la Comision incluye un
concepto adicional de limitacion: Circunscribe a los partidos politicos la
expresion de ese pluralismo democratico representativo, de manera que
no se permita que otra clase de instituciones con distintas finalidades, se
arroguen la representacion popular y la participacion en el quehacer gu-

bernamental” (resaltado por el demandante).

Segun los constituyentes —explicd—, las instituciones que se podian
arrogar la representacion eran la “multiplicidad de instituciones que sin
formar parte de la estructura gubernamental, influencian la formulacion
de las decisiones politicas”, de las cuales forman parte “las asociaciones
profesionales, gremiales, sindicales y politicas”, las cuales “pueden inclu-
sive llevar a concepciones totalitarias como la de los estados [sic] corpo-
rativistas” (JUCEPC).

Finalizado el conflicto e integradas en partidos politicos las organiza-
ciones armadas Yy las que les servian a éstas de base social, no tiene nin-
gun sentido reclamar ese privilegio para los partidos politicos y negar la
participacion de otros grupos ciudadanos que deseen participar con can-
didatos propios, con fines eminentemente democraticos y representativos,
alejados de cualquier propésito reivindicativo, gremial o corporativo, pero
que no quieren pasar por las estructuras de los partidos politicos vigentes,
por no aceptar las practicas ni las formas de hacer politica de la actual par-

tidocracia.

Por otro lado, argumenté que la Constitucion sefala, entre los requisi-

tos para ser candidato a Presidente o Vicepresidente de la Republica, el
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“estar afiliado a uno de los partidos politicos reconocidos legalmente” (art.
151), y que, en cambio, cuando se refiere a los diputados al PARLACEN y a
la Asamblea Legislativa, no establece tal condicion para optar a cualquie-

ra de dichos cargos.

Los mismos constituyentes —insistié — nos confirman que su temor de
que el gobierno cayera en manos de organizaciones con vocacion totali-
taria o corporativista les hizo poner el cerrojo para evitar el acceso al go-
bierno de personas que no fuesen miembros de un partido politico en los
requisitos para ser candidato a la Presidencia y a la Vicepresidencia de la

Republica.

llustro lo anterior con el siguiente pasaje de IUCEPC: “A los requisitos ya
establecidos en la Constitucién de 1962 se ha agregado el de estar afilia-
do a uno de los partidos politicos reconocido legalmente. --- Este agre-
gado esta en consonancia con lo dispuesto en el articulo 85 del proyecto
que estatuye que los partidos politicos son el Unico instrumento para el
ejercicio de la representacion del pueblo dentro del gobierno. La Comision
estima que el Presidente ejerce una alta representacion popular y que, por

consiguiente, debe pertenecer a un partido politico [...]".

Considerd que la concepcién presidencialista de los constituyentes les
limité la perspectiva, al entender “gobierno” como sinénimo de Organo
Ejecutivo. Por ello, al resto de cargos de eleccion popular, como los dipu-
tados, no les exigieron tal requisito, pues en ese momento no recordaron
que el gobierno esta compuesto de tres 6rganos fundamentales: el legis-

lativo, el ejecutivo y el judicial.
(ii) El gobierno de El Salvador.

Manifesté que cuando el constituyente se refiere al “gobierno” en el art.
85 Cn., lo entiende como sindbnimo de Organo Ejecutivo, considerando que

se debia blindar la “alta representacion popular” que ejerce el Presidente
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de la Republica, imponiendo como requisito para presentarse como
candidato a ese cargo el pertenecer a uno de los partidos politicos reco-
nocidos legalmente.

Los constituyentes sabian muy bien que el Unico cargo electivo que exi-
giria la afiliacién a un partido politico era el de Presidente de la Republica,
pero cometieron el error de escribir “gobierno” cuando estaban pensando
en el maximo representante del Organo Ejecutivo. Esta situacion ha per-
mitido que el legislador secundario violente el derecho politico de los ciu-
dadanos a optar a cargos publicos que consagra el art. 72 ord. 3° Cn., al
obligar mediante las normas del Cédigo Electoral impugnadas a afiliarse a
un partido politico par optar al cargo de diputado.

Y la violacién a este derecho constitucional —insisti6é— se muestra cla-
ramente cuando, interpretando incorrectamente el art. 86 inc. 2° Cn., el le-
gislador exige a los candidatos a diputados su afiliacion partidaria, pero no
alos miembros del Organo Judicial, que segun el art. 86 inc. 2° Cn., es uno
de los tres érganos fundamentales de gobierno. Por lo que la disyuntiva
queda palmariamente “desnuda”; o se exige a los candidatos que se pre-
sentan para optar a cargos de los tres érganos fundamentales del gobierno
el estar afiliados a un partido politico —lo cual seria una “lectura exegética”
y ajena al espiritu de la norma constitucional—, o no se hace tal exigencia
a los aspirantes al cargo de diputado o de Magistrado de la Corte Suprema
de Justicia, entendiendo que la misma es exclusivamente para el cargo de
Presidente de la Republica —tal como consigna el art. 151 Cn.—.

(iii) El Derecho Internacional y la proteccion de los derechos humanos.

El derecho a elegir y a ser electo —dijo— es un derecho humano fun-
damental. Seguidamente, cit6 el art. 21 de la Declaracion Universal de De-
rechos Humanos.

Por diversas razones —manifesto— algunos Estados condicionan o li-

mitan el ejercicio pleno de tal derecho, como es el caso de nuestro pais.
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En la proteccion de derechos fundamentales que las normas del Derecho
interno —por las razones que fuere— no garantizan plenamente, el Dere-
cho de los derechos humanos provee herramientas interpretativas que son
aplicables a la proteccion de derechos politicos y electorales. Entre ellos
citd el principio “pro homine”, segun el cual, siempre que haya una rela-
cién conflictual entre el Estado y el ciudadano, se presume que el Estado

violenta los derechos del particular.

Por otro lado, manifestd que era conveniente examinar a nivel de Derecho
comparado cémo otros sistemas juridicos han evolucionado, favoreciendo
la participacién ciudadana en la vida politica de la sociedad democratica.
Cito el caso de México, que incluyd el principio de la interpretaciéon expansiva
en su reforma constitucional de 2007. Ademas, comentdé el Caso Castarie-
da Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos, sentencia de 6-VIII-2008, Serie
C N° 184, en el cual la Corte Interamericana de Derechos Humanos fallé
que el Estado mexicano debia modificar su legislacién interna, a manera de
garantizar los derechos politico-electorales de sus ciudadanos que, por no
pertenecer a un partido politico, se sienten afectados en los mismos. Por
ultimo, menciond que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién resolvio,
para el Estado de Yucatan, que la Constitucion no prohibe las candidatu-

ras independientes para cargos de elecciéon popular.

Siguié diciendo que el art. 144 Cn., obliga a modificar las normas infra-
constitucionales del CE que contravengan lo dispuesto en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (CADH). Al respecto, mencioné que el
art. 23.2 de la CADH, que regula los derechos politicos, establece: “La ley
puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades a que se
refiere el inciso anterior, exclusivamente por razones de edad, nacionali-
dad, residencia, idioma, instruccion, capacidad civil o mental, o condena,
por juez competente, en proceso penal”. Es decir, que, dentro del marco
regulatorio de los derechos politicos a elegir y a ser electo, no se consi-

dera la obligacién de afiliacion partidaria que ha impuesto el CE. Ademas,
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considerd que se debia tomar en cuenta el compromiso asumido por los
Estados signatarios de la CADH de adecuar sus normas de Derecho inter-

no a la misma (art. 2).

Por las razones anteriores, solicito a esta Sala que declare la inconsti-
tucionalidad de los arts. 211 y 215 inc. 2° num. 3 del CE. Agregd que, en-
tonces, las candidaturas de los ciudadanos que deseen postularse como
candidatos a diputados a la Asamblea Legislativa y al PARLACEN pueden
presentarlas tanto los partidos politicos como cualquier otra entidad u or-
ganizacion de conformidad con la ley, garantizandoseles el derecho a op-

tar a cargos publicos (art. 72 ord. 3° Cn.).

b. Violacién a los arts. 78 y 80 inc. 1° Cn., por parte de los arts. 215,
216, 218, 239, 250 inc. 1°y 262 inc. 6° del CE.

Manifesté que el art. 78 Cn., establece que el voto sera libre, directo,
igualitario y secreto. De estas cuatro caracteristicas, cuya observancia es
la base misma de nuestro sistema de democracia representativa, la segun-
da —el caracter directo— estéa siendo violada por los articulos menciona-
dos del CE, relativos a elecciones de diputados a la Asamblea Legislativa
y al PARLACEN. Concretamente, se obliga a los ciudadanos a votar por un
partido o coalicion, no por los candidatos, que son los depositarios de la
voluntad popular delegada por el pueblo soberano al momento de emi-

tir su voto.

Por otro lado, sefial6é que el art. 239 inc. 1° del CE interpone al partido
politico o coalicion contendiente entre el elector y los candidatos inscri-
tos, violentando la naturaleza directa del voto, o sea, de poder votar por el
candidato de la preferencia del elector; hecho que se consuma con el art.
262 inc. 6° del CE. Es decir que la eleccion ya fue realizada por el partido
politico o coalicion, y cuando el ciudadano marca en la papeleta de vota-
cién las siglas y emblema del partido o coalicion, lo que hace es validar o

legitimar la eleccién hecha previamente por ambas entidades. El ciudadano
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no vota por su representante, sino por un sujeto intermediario llamado “partido
politico” o “coalicion”, quien, a su vez, ya hizo la eleccién del orden en que los

candidatos ocuparan los puestos que gane el partido politico o coalicion.

Afnadio que con el sistema actual de planillas, establecido en los arts.
215, 216 y 218 del CE, los partidos politicos se han vuelto intermediarios
de la representacion popular, base fundamental de la democracia represen-
tativa. Son ellos los que eligen y priorizan el orden de prelacion mediante
el actual sistema de planillas cerradas y bloqueadas.

Sin desconocer —acoté— el derecho que tienen los partidos politicos
y coaliciones de proponer candidatos a diputados y a concejos municipa-
les mediante listas electorales, es necesario, en relacién con la caracteris-
tica del voto de ser directo, que se cambie el sistema inconstitucional de
planillas bloqueadas y cerradas y se devuelva a los ciudadanos la facul-
tad soberana garantizada por nuestra Constitucion y los instrumentos in-
ternacionales suscritos vy ratificados por nuestro pais de elegir libremente
a nuestros representantes. Ello sélo sera posible si se permite la eleccion
de diputados mediante listas abiertas, para que el elector vote directamen-
te por el candidato de su preferencia.

Por las razones anteriores, pidi6 a esta Sala que declare inconstitucio-
nales las mencionadas disposiciones del CE que violan el derecho consti-
tucional a votar de forma libre y directa.

B. a. Mediante auto pronunciado el 8-1-2010, este Tribunal previno al
demandante para que: (i) manifestara si el art. 80 inc. 1° Cn., era invoca-
do como parametro de control y, de ser asi, atribuyera el contenido ne-
cesario y estableciera cudl de las disposiciones impugnadas era la que lo
vulneraba, asi como los argumentos que hicieran evidente la supuesta vul-
neracion, y (i) manifestara si impugnaba los arts. 215, 216, 218 y 250 del
CE, y en caso de ser asi, les atribuyera el contenido normativo, expresara
el parametro de control supuestamente vulnerado y las razones que hicie-
ran evidente la confrontacién normativa.
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b. Por medio de escrito presentado el 21-1-210, el ciudadano Félix Ulloa
intentd subsanar las anteriores prevenciones, manifestando —con respecto
a la primera— que el art. 80 Cn., es la norma que determina quiénes son
los funcionarios que sustentan su origen en la voluntad popular. Quiere de-
cir que el resto de normas constitucionales que regulan los procesos en
los cuales se materializa la eleccion popular estan vinculadas con aqué-
lla “norma esencial”, sin la cual tales normas no tendrian ningin “susten-
to politico” ni “constitucional”. Entonces, si la “norma genérica” del art. 80
Cn., es la que da lugar a otras regulaciones normativas que materializan lo
preceptuado en ella, la vulneracion por el legislador secundario —a través
de los arts. 211, 215, 216 y 218 del CE— de las normas constitucionales
que desarrollan sus preceptos —como el art. 126 Cn.— de igual manera
violentan el art. 80 Cn.

En relaciéon con la segunda prevencion, manifesté que impugnaba el
art. 250 inc. 1° del CE porque obliga al ciudadano a emitir su voto por un
partido politico o coalicion, privandolo de dar su voto en forma directa, co-

mo ordena el art. 78 Cn.

Finalmente, expresd que impugnaba el “sistema de planillas” que es-
tablecen los arts. 215, 216 y 218 del CE. Dicho sistema obliga al ciudada-
no a votar por una planilla inscrita por un partido politico o una coalicion,
no permitiendo votar por un candidato determinado; lo que viola el art. 78

Cn., segun el cual el voto deber ser directo.

Agrego que los arts. 215, 216 y 218 del CE son contradictorios entre si,
ya que, mientras el art. 215 del CE exige en forma exagerada que el can-
didato personalice su identidad —supuestamente con el propdsito de que
se cumpla con el requerimiento constitucional del voto directo—, el art.
216 del CE anula totalmente tal posibilidad, por el hecho de que el candi-
dato ingresa a una lista cerrada en la que su nombre ha desaparecido. Asi,

en el momento de la emisién del sufragio por parte de los ciudadanos, el
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candidato ha desaparecido como persona, habiendo sido sustituido por

la bandera de un partido.

También sefald que, cuando el ciudadano llega a una mesa de vota-
cioén, le ofrecen una papeleta que contiene unos signos convencionales
que identifican a los partidos y se le exige que marque tales signos, aquél
no sabe quién o quiénes son las personas que estan escondidas detras de
esos signos. Su voto no es libre ni directo. Si la libertad consiste en que a
nadie se le puede constrefiir méas alla de lo legitimo y razonable, el ciu-
dadano no es libre cuando se le exige que avale a una persona que no
conoce, y si, ademas, no encuentra a la persona que desea que la repre-
sente, su voto no es directo. O sea que la figura central del sistema politico

salvadorefo, que es la democracia representativa, desaparece.

C. Por medio de Auto de 24-111-2010, esta Sala declaré improcedente
la supuesta violacion de los arts. 211, 215, 216 y 218 del CE al art. 80 inc.
1° Cn., la cual el actor fundamentaba en que, si esta disposicion consti-
tucional era la “norma primaria” en cuanto al origen popular de los cargos
de gobierno, al violar aquéllas disposiciones legales el art. 126 Cn. —que

es desarrollo del art. 80 inc. 1° Cn.—, también violan éste.

El rechazo de este Tribunal se basé en que ninguna disposicién cons-
titucional puede ser considerada como de rango superior o como “norma
primaria” de la cual derivan otras normas constitucionales. Otra cosa es
que se pueda comparar el grado de apertura o de abstraccién de una dis-

posicion constitucional respecto al de otra.

2. La Asamblea Legislativa rindi6 el informe que establece el art. 7 de
la Ley de Procedimientos Constitucionales (L. Pr. Cn.) en los siguientes

términos:

A. Considerdé que no existe la inconstitucionalidad de los arts. 211 y
215 del CE por violacién a los arts. 72 ord. 3° y 126 Cn., ya que el art. 85
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Cn., expresa claramente que los partidos politicos son el Unico medio pa-
ra el ejercicio de la representacién del pueblo. En consecuencia, los requi-
sitos exigidos en los arts. 211 y 215 del CE son un desarrollo expreso
del art. 85 Cn. Por consiguiente, ni la mencién expresa del partido po-
litico o coalicion por la cual se postulan los candidatos a diputados al
PARLACEN, ni la certificacion del punto de acta en el que consta la desig-
nacioén del candidato postulado a diputado para la Asamblea Legislativa,

son inconstitucionales.

B. En cuanto a la inconstitucionalidad de los arts. 239 y 262 inc. 6° del
CE por supuesta violacion al art. 78 Cn., invoc6 nuevamente el art. 85 Cn.,
en el sentido de que el sistema politico pluralista se expresa por medio de
los partidos politicos, no por los hombres en forma individual. Por consi-
guiente, si se aceptara la lista abierta que propone el demandante, donde
el elector, ademas de poder excluir candidatos y variar el orden, puede in-

troducir nuevos nombres, se violentaria el art. 85 Cn.

C. Enrelacion con la inconstitucionalidad del art. 250 inc. 1° del CE por
la supuesta violacion al art. 78 Cn., opind que la misma no existe, ya que
aquélla disposicion esta acorde con el art. 79 Cn., el cual en ningln mo-

mento habla de persona en particular.

D. Finalmente, sobre la inconstitucionalidad de los arts. 215,216 y 218
del CE por supuesta violacién al art. 78 Cn., se limitaron a manifestar que

la misma no existe, invocando nuevamente el art. 85 Cn.

Por las razones anteriores, concluyeron que no existen las vulneracio-
nes constitucionales atribuidas a los arts. 211, 215, 216, 218, 239, 250 inc.
1°y 262 inc. 6° del CE.

3. El Fiscal General de la Republica emitié su opinién, requerida de con-

formidad con el art. 8 de la L. Pr. Cn., en los siguientes términos:
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A. Violacién a los arts. 72 ord. 3° y 126 Cn. por parte de los arts. 211
y 215 del CE.

Manifesté que las disposiciones impugnadas contemplan los requisitos
que debe cumplir todo ciudadano para optar a cargos publicos (derecho al
sufragio pasivo [art. 72 ord. 3° Cn.]). Al respecto, explicé que todo ciudada-
no, siempre que cumpla con los requisitos que para tal efecto se han sefa-

lado, se puede presentar como candidato a ocupar un cargo publico.

En ese sentido, por eleccion popular se elige —entre otros— a los
diputados a la Asamblea Legislativa y al PARLACEN —segun el art. 80 Cn.—
, lo cual implica que, para optar a un cargo, no puede accederse sinho es a
través de un partido politico y por voto popular —como lo regula el art. 85
Cn.—. Como se trata de cargos caracterizados por un alto poder de man-
do y decisidn, se encuentran sujetos al principio de representatividad, pro-

pio de un régimen constitucional democratico y pluralista.

Siguiendo el criterio jurisprudencial de la Sentencia de 26-VII-1999, Inc.
2-99, relativo a la libertad de configuracién del legislador, expresé que el
establecimiento de requisitos adicionales por parte del legislador para un
adecuado ejercicio del derecho a optar a un cargo publico no contraviene
los arts. 72 ord. 3° y 126 Cn. pues cualquier ciudadano, cumpliendo dichos
requisitos, puede ejercer el derecho a optar a un cargo publico.

B. Violacién al art. 78 Cn. por parte de los arts. 215, 216, 218, 239, 250
inc. 1°y 262 inc. 6° del CE.

Comento que el art. 262 inc. 6° del CE potencia la autonomia de los
partidos politicos, ya que les permite postular a aquellos candidatos que
consideran retnen las condiciones y aptitudes necesarias para ocupar un
puesto en el parlamento; situacién que no se convierte en obstaculo pa-
ra que los electores tengan la verdadera oportunidad de elegir a las per-

sonas que por sus méritos consideran que deben ocupar el cargo. Los
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partidos politicos son los medios por los que se canaliza la participacion
y voluntad de los ciudadanos en los actos estatales, sin que esto impli-
que que los partidos politicos son los 6rganos del Estado que resuelven

en nombre de éste.

Sefalé que el constituyente considerd necesario elevar a categoria
constitucional a los partidos politicos y cit6é la Sentencia de 26-VI-2000,
Amp. 34-A-96 (Considerando II.1). Se trata, entonces, de que Unicamen-
te por medio de un partido politico se esta constitucionalmente legitimado
para ingresar a un cargo publico; “no existiendo” las denominadas candi-
daturas independientes.

Por las razones anteriores, solicitd a esta Sala que declare que no exis-
ten las inconstitucionalidades de los arts. 211, 215, 216, 218, 239, 250 inc.
1°y 262 inc. 6° del CE por violacion a los arts. 72 ord. 3°, 78 y 126 Cn.

Il. Habiendo expuesto los argumentos de los sujetos intervinientes en
el presente proceso, se precisaran, depuraran y ordenaran los motivos de
inconstitucionalidad sefialados en la demanda (II.1.A), luego se enunciaran
aquellos motivos que son susceptibles de ser resueltos en el fondo (I1.1.B),
y por ultimo, se indicara el orden légico que seguira esta Sala para funda-
mentar su fallo (II.2).

1. A. a. Advierte esta Sala que el ciudadano Ulloa ha sometido a control
de constitucionalidad los arts. 211y 215 inc. 2° num. 3 del CE, por consi-
derar que violan el derecho a optar a cargos publicos, al exigir mas requi-
sitos que los establecidos en los arts. 72 ord. 3° y 126 Cn, para los cargos
de diputado a la Asamblea Legislativa y al PARLACEN.

Ahora bien, teniendo en cuenta los motivos de impugnacion, una mera
interpretacién gramatical indica que en el caso del art. 211 del CE la impug-
nacion realmente va dirigida Unicamente en contra de su inc. 1°. Mientras
que en el caso del art. 215 inc. 2° del CE la impugnacion se dirige no sélo

en contra de su num. 3, sino también en contra de su nim. 5.
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Por consiguiente, en el presente proceso, esta Sala conocera y se pro-
nunciara sobre la supuesta inconstitucionalidad de los arts. 211 inc. 1°y 215
inc. 2° nums. 3 y 5 del CE, por violacion a los arts. 72 ord. 3°y 126 Cn. En
cambio, debera sobreseerse la supuesta inconstitucionalidad del art. 211
inc. 2° del CE por la supuesta violacion a los arts. 72 ord. 3°y 126 Cn.

b. El demandante también ha impugnado los arts. 215, 216, 218, 239,
250, inc. 1°y 262 inc. 6° del CE por estimar que vulneran el art. 78 Cn., ya
que el sistema de listas obliga a los ciudadanos a votar por un partido politi-
€O, Yy ho puede hacerse por los candidatos individualmente considerados, lo

cual contradice el caracter libre y directo del derecho al sufragio activo.

(i) Sin embargo, una interpretacion gramatical de los arts. 215,218 y 239
del CE, aunado al motivo de impugnacién, llevan a la conclusién inequivo-
ca de que sélo una parte de aquéllos se esta sometiendo a control: en el
caso del art. 215 CE sdlo su inc. 2° nums. 3 y 5; en el caso del art. 218 CE
sdlo su inc. 1°, y en el caso del art. 239 CE sdlo su inc. 1°.

Por lo anterior, debera sobreseerse la supuesta inconstitucionalidad de
los arts. 215 inc. 1°inc. 2° nums. 1, 2 y 4 e inc. 3° 218 inc. 2° y 239 incs.
2° 3° 4°y 5° del CE, por la supuesta violacion al art. 78 Cn.

(ii) Por otro lado, se advierte que el actor, en su libelo, plantea la violacion
de los arts. 215 inc. 2° nums. 3y 5, 216, 218 inc. 1°, 239, inc. 1°, 250 inc.
1°y 262 inc. 6° CE al art. 78 Cn. aparentemente por diversos motivos.

No obstante, estudiando cada uno de los argumentos por los cuales
se someten a enjuiciamiento constitucional dichos preceptos, se concluye
sin mucha dificultad que a todos ellos se les efectua el mismo reproche:
la violacion al caracter libre y directo del derecho al sufragio activo, en la
medida en que aquéllos establecen el sistema de lista, el cual obliga a los
electores a votar por un partido politico, y no pueden hacerlo por candida-

tos individualmente considerados.
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En razén de lo anterior, no tiene sentido e iria en contra de la economia
procesal, analizar por separado cada disposicion impugnada con respec-
to al parametro de control comunmente propuesto. Por ello, esta Sala co-
nocera y resolvera sobre la supuesta inconstitucionalidad de los arts. 215
inc. 2°nums. 3y 5, 216, 218 inc. 1°, 239 inc. 1°, 250 inc. 1°y 262 inc. 6°
del CE, que configuran el sistema de lista para elecciones de diputados a

la Asamblea Legislativa y al PARLACEN, por violacion al art. 78 Cn.

c. Finalmente, también se observa que el demandante ha impugnado
los arts. 215, 216, 218, 239, 250 inc. 1° y 262 inc. 6° del CE, por conside-
rar que establecen un sistema —el de “lista cerrada y bloqueada”— que
no permite a los ciudadanos expresar preferencias con respecto a los can-

didatos a diputados.

(i) Ahora, si bien el reproche aludido lo hace el actor de forma genérica
—tanto en su demanda como en el escrito de subsanacion de prevencio-
nes—, esta Sala advierte que no todas las disposiciones legales antedichas
son constitutivas de ese sistema de candidatura, por lo que es necesario

delimitar el objeto de control en ese punto.

Haciendo una interpretacion gramatical y sistematica de las disposicio-
nes aludidas, se concluye que unicamente los arts. 239 inc. 1°, 250 inc. 1°
y 262 inc. 6° del CE regulan el sistema de lista cerrada y bloqueada, no asi
los arts. 215,216 y 218 inc. 1° del CE, que se refieren al sistema de lista en
general sin especificar el tipo de lista, y los arts. 218 inc. 2° y 239 incs. 2°,
3°, 4° y 5° del CE, que atafen a otros aspectos del sistema electoral.

En razén de lo anterior, debera sobreseerse la supuesta inconstituciona-
lidad de los arts. 215, 216, 218 y 239 incs. 2°, 3°, 4° y 5° del CE, en lo relati-
vo al sistema de lista cerrada y bloqueada, por violacion al art. 78 del CE.

(i) Por otro lado, hay que hacer notar que el sistema de lista cerrada y

bloqueada lo configuran varias disposiciones, formando un todo coheren-
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te y sistematico. Por ende, no es posible ni tendria sentido tomar alguna
de dichas disposiciones aisladamente, sino que, para apreciar los térmi-
nos de impugnacion del actor, es forzoso referirse a ellas en bloque. Aho-
ra bien, entre ellas la disposicion que establece el sistema de lista cerrada
y bloqueada es el art. 262 inc. 6° del CE. Las demas disposiciones (arts.
239 inc. 1°y 250 inc. 1° CE), asumiendo ese sistema, complementan el
art. 262 inc. 6° del CE.

En virtud de lo anterior, por economia procesal, el analisis debera cir-
cunscribirse a determinar si el art. 262 inc. 6° del CE viola el art. 78 Cn., y
sdlo en caso de estimarse la alegacion, se pasaria a determinar si, por su
conexion material con el art. 262 inc. 6° del CE, también debe declararse
la inconstitucionalidad de los arts. 239 inc. 1°y 250 inc. 1° del CE por vio-

lacion al art. 78 Cn.

B. Habiendo precisado, depurado y ordenado la pretension, y tenien-
do en cuenta el auto pronunciado por esta Sala el 24-111-2010, mediante el
cual se admitié la demanda, los motivos susceptibles de ser resueltos en

el fondo se circunscriben a:

a. La supuesta inconstitucionalidad de los arts. 211 inc. 1°y 215 inc. 2°
nums. 3y 5 del CE, por establecer mas requisitos que los sefialados en los
arts. 72 ord. 3° y 126 Cn., para optar a los cargos de diputado a la Asam-
blea Legislativa y al PARLACEN.

b. La supuesta inconstitucionalidad de los arts. 215 inc. 2° nims. 3y
5,216,218 inc. 1°, 239 inc. 1°, 250 inc. 1° y 262 inc. 6° del CE, que esta-
blecen el sistema de lista para elecciones de diputados a la Asamblea Le-
gislativa y al PARLACEN, ya que dicho sistema contradice el caracter libre y
directo que debe tener el derecho al sufragio activo segun el art. 78 Cn.,
en la medida en que obliga al ciudadano a votar por partidos politicos, sin

que pueda hacerlo por candidatos individualmente considerados.
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c. La supuesta inconstitucionalidad del art. 262 inc. 6° del CE (y dispo-
siciones conexas), que establece el sistema de lista cerrada y bloqueada
para elecciones de diputados, ya que en dicho sistema los partidos politi-
cos establecen el orden de los candidatos, lo cual impide a los ciudadanos
expresar preferencias entre ellos, contradiciendo asi el caracter “libre” y di-

recto” que debe tener el derecho al sufragio activo segun el art. 78 Cn.

2. Esta Sala, a fin de establecer un marco conceptual adecuado para
resolver la cuestion de fondo, con base en la doctrina y la jurisprudencia
constitucional, comenzara haciendo una breve exposicién de los siguien-
tes topicos: el principio de soberania popular (Ill.1), la representacion po-
litica (Ill.2), el derecho al sufragio activo y pasivo (lll. 3 y . 4) y la funcién

de los partidos politicos en la democracia representativa (l11.5).

Finalizada esta exposicion, pasara a resolver las cuestiones de fondo
sometidas en esta oportunidad a su conocimiento: primero, si los arts. 211
inc. 1°y 215 inc. 2° nums. 3 y 5 del CE, violan los arts. 72 ord. 3° y 126
Cn. (IV); segundo, si el sistema de lista, establecido en los arts. 215 inc. 2°
nums. 3y 5,216, 218 inc. 1°,239 inc. 1°, 250 inc. 1°y 262 inc. 6° del CE,
viola el caracter libre y directo del sufragio (V), y tercero, si el sistema de
lista, establecido en los arts. 215 inc. 2° nums. 3y 5, 216, 218 inc. 1°, 239
inc. 1°,250 inc. 1°y 262 inc. 6° del CE, viola el caracter libre y directo del
sufragio (V), y tercero, si el sistema de lista cerrada y bloqueada, estableci-
do en el art. 262 inc. 6° del CE (y disposiciones conexas), viola el caracter
libre y directo del sufragio (VI); tras lo cual se emitira el fallo que constitu-

cionalmente corresponda.

lll. 7. El principio de Soberania popular se encuentra consagrado en la
segunda frase del art. 83 Cn., el cual establece: “La soberania reside en el
pueblo [...]". Esto significa que pueblo es el titular del poder soberano, en
el sentido de que todas las normas juridicas y cargos publicos que ejercen

poder real emanan directa o indirectamente de la voluntad popular.
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La soberania popular implica que la gestion de los asuntos publicos
afecta a la generalidad, y en esa medida, tiene interés en la misma. Por
ello, el destino de la sociedad debe ser decidido por todos sus integran-
tes, debiendo reconocerse a cada ciudadano un voto con el mismo valor.
En otras palabras: (i) las decisiones generales que afectan el destino co-
lectivo debe tomarlas el pueblo; (ii) todos los cargos que ejercen poder
publico deben ser de eleccion popular o derivados de los cargos de elec-
cion popular; y (iii) las decisiones las toma la mayoria, atendiendo a sus

intereses, pero con respeto a las minorias.

2. A. En los Estados modernos, con amplios territorios y poblaciones,
asi como con variados y complejos asuntos a decidir, el ejercicio continuo
del poder por parte del pueblo —o democracia directa— es imposible en
la practica, ya que requeriria de una comunicacion reciproca perfecta y la
actuacion simultanea de todos. Esto obliga a recurrir a personas que se
dediquen enteramente a ello. Se dice, por tal razon, que la representacion
politica surge de la actuacion conjunta del principio democratico y del prin-

cipio de la division del trabajo.

Asi, se llega al concepto de democracia representativa (art. 85incs. 1°y
2° Cn.). Pero no sélo razones técnicas y sociolégicas militan a favor de este
modelo de democracia, sino también razones teodricas, a saber: la represen-
tacion es la que permite que el gobierno pueda armonizar diversos intere-
ses en juego en una sociedad plural, que haya una actividad permanente
de integracioén de la poblacion en el Estado y que se garantice la libertad a

través de la separacion efectiva entre gobernantes y gobernados.

En todo caso, la democracia representativa no es incompatible con cier-
tas formas semidirectas, como las consultas populares (referéndum o plebis-
cito [por ejemplo, el art. 89 inc. 3° Cn.)]), en las que el pueblo se manifiesta
directamente. Pero —se recalca— la forma ordinaria de ejercicio actual de

la soberania es indirecta: a través de elecciones periddicas en las cuales
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los ciudadanos eligen representantes, que son los que realmente toman las

decisiones sobre los asuntos publicos en nombre de aquéllos.

Con base en lo anterior, podemos afirmar que los componentes de la
democracia representativa son los siguientes: (i) eleccion libre: que todo
aquél que desee ser electo a un cargo publico pueda aspirar a serlo, y que
todo el que quiera votarlo pueda hacerlo; lo que dota de validez a la re-
presentacion; (i) mandato libre: que el representante pueda elegir sin in-
fluencia u orientacién alguna entre distintas opciones (sobre este punto se
profundizara seguidamente); (iii) regla de la mayoria: prevalece la decisién
que cuenta con mas apoyos, aunque respetandose los derechos de las mi-
norias; vy (iv) imputacion: aunque la decision la tome la mayoria, se atribu-

ye y obliga a la generalidad.

B. Lateoria clasica de la representacion politica postula que los ciudada-
nos —iguales entre si— eligen con total y absoluta libertad a sus represen-
tantes, sin otra guia mas que su criterio y en perfecto aislamiento. El Estado
no debe interferir en el libre juego de las fuerzas sociales, ni puede permitir
que éstas mediaticen las decisiones de los individuos, ya que la voluntad

politica de éstos es legitima, sélo cuando actian como ciudadanos.

Algo parecido a lo anterior sucede con los representantes, quienes —se-
gun dicho enfoque tradicional de la representacién— se dice que no estan
sometidos a mandato imperativo alguno (primera frase del art. 125 Cn.), si-
no que resuelven segun su criterio, solos y en completa libertad. En otras
palabras, ninguna instruccién de los ciudadanos que lo eligieron vincula al
representante. Ello porque no se designa a un especialista para darle indi-
caciones de coémo debe actuar. Ademas, aunque sélo una parte del pue-
blo lleve al representante al poder, éste es representante de todos y debe
actuar como tal. De lo contrario, la voluntad que se expresa con la repre-

sentacion no seria la voluntad de todo el pueblo.
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El representante tampoco esta vinculado juridicamente a las decisiones
del partido politico que lo postulé. Esto explica que los partidos no pue-
dan despojar a un representante de su mandato, sino sélo excluirlo de la
lista de candidatos en futuras elecciones. De esa manera, se pone un limi-
te formal a la tendencia en la practica de que los representantes obedez-
can las decisiones del partido al que pertenecen, garantizandose asi de
manera formal que decidan libremente y que actien en forma directa en

interés de los electores.

3. Pasemos ahora —segun el orden propuesto— a analizar con mayor

detalle el derecho al sufragio activo (art. 72 ord. 1° Cn.).

A. El derecho al sufragio descansa sobre tres elementos: el principio
de soberania popular; la democracia como forma de gobierno; y la repre-
sentacion politica. Lo anterior se afirma porque la eleccién popular de los
gobernantes sirve, tanto para que el pueblo pueda participar en el gobier-
no, como para que los gobernantes ejerzan la calidad de representantes
del mismo.

El sufragio también se justifica en la necesidad de conferir a la pobla-
cién un procedimiento organizado de expresion politica. Asi concebido, el
sufragio se puede definir como un procedimiento institucionalizado me-
diante el cual el cuerpo electoral se manifiesta politicamente, a fin de

designar a los titulares del poder politico (sufragio electoral).

En el cuerpo electoral debemos entender comprendidos a todos los
salvadorefos aptos para votar, esto es, los mayores de edad, inscritos en
el registro electoral y en el pleno goce de sus derechos politicos (arts. 71-
77 Cn.).

B. En la Sentencia de 26-VI-2000, Inc. 16-99, se sefal6 que el derecho

al sufragio tiene un sentido subjetivo y un sentido objetivo.
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Segun el primero, el sufragio aparece como una facultad del ciudada-
no (derecho de libertad) garantizada por el ordenamiento juridico. También
son expresion de este sentido subjetivo las facultades de elegir y de pre-
sentarse como candidato. Conforme al segundo, el derecho al sufragio es
un principio basico del ordenamiento democratico. Visto como principio,
el sufragio tiene una dimensién institucional indiscutible que radica en el

hecho de que sin sufragio no hay democracia.

Pero para considerar, ademas, que el ejercicio del sufragio es demo-
cratico, debe garantizarse que éste sea popular, directo, libre, igual y se-
creto (art. 78 Cn.).

a. Popular (o universal).

Significa que el derecho al sufragio se reconoce a todos los miembros
del cuerpo electoral, sin que pueda hacerse ninguna distincién por ra-
zén de raza, sexo, religion o cualquier otro motivo de diferenciacién arbitra-
ria. Son compatibles con el caracter universal del sufragio las regulaciones
o restricciones a su ejercicio que atiendan a circunstancias objetivas, ta-
les como: la inscripcién en el registro electoral, la edad, la capacidad o el

pleno goce de los derechos politicos.
b. Directo (o de primer grado).

Implica que los ciudadanos eligen a sus representantes (a la mayoria,
por lo menos) sin intermediacion alguna. Se contrapone al voto indirecto
(o de segundo grado), en el cual los ciudadanos eligen a un colegio elec-
toral, que determina finalmente la eleccién de los representantes (en la que
podrian haber mas de dos grados). El caracter indirecto del voto podria
ser formal (la decision de los electores primarios vincula al colegio elec-
toral) o material (la decisidn de los electores primarios no vincula al cole-

gio electoral).
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c. Libre.

Supone que los ciudadanos votan sin que intervenga recompensa, cas-
tigo o presion alguna por el sentido de su voto y con plena capacidad de
opcion (votar si o no, en caso de referéndum; por uno u otro candidato,
en caso de elecciones; y abstenerse o votar en blanco, en cualquier caso).
Pero para hablar de elecciones libres se requiere de otras condiciones, ta-
les como: un sistema de derechos fundamentales (libertad de expresién e
ideoldgica, derechos de asociacion, informacion, reunién y manifestacion,
etc.), pluralismo politico, acceso abierto al proceso electoral, partidos en
competicion, libre presentacion y concurrencia entre las candidaturas, libre
desarrollo de la campana electoral y la posibilidad real de decidir sobre la

permanencia o sustitucién de los titulares del poder publico.
d. Igual.

Postula que el voto de todos los ciudadanos tiene la misma influencia
(“igualdad cuantitativa”). Se opone al voto de clase (subdivision del elec-
torado en grupos de desigual composicion que eligen numeros fijos de re-
presentantes) y al voto plural (otorgamiento a una persona de mas de un
voto en razén de su pertenencia a un grupo). La igualdad tiene inciden-
cia en la organizacion electoral, especificamente en lo relativo al tamafio
de las circunscripciones electorales. Como regla general, para garantizar
la igualdad del voto, las circunscripciones deben distribuirse de tal forma
que se logre una relacion entre la decisién del electorado y el nimero de
representantes que se asignan a cada circunscripcion territorial, tomando

como base la poblacién.
e. Secreto.

Mediante esta garantia se hace efectiva la libertad del voto, y consis-
te en que bajo ninguna circunstancia debe revelarse el sentido del voto de

nadie. Esta caracteristica se opone a toda forma de voto abierto (por escri-
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to) o publico (cantado o a mano alzada). Se asegura mediante la utilizacion
de papeletas oficiales, cabinas oscuras, urnas selladas, etc., y su violacion

también se encuentra penada (art. 295 letra h] del Cédigo Penal).

4. Habiéndonos referido a la dimensién activa del derecho al sufragio,

se procede ahora a examinar su dimension pasiva.

El derecho al sufragio pasivo o derecho a optar a cargos publicos se
encuentra formulado de una manera amplia en el art. 72 ord. 3° Cn., por lo
que —como se dijo en la Sentencia de 20-VIII-2009, Amp. 535-2004 (Con-
siderando 11.3.A.a)— habra de entenderse como “cargos publicos”, tanto
los que deben ocuparse por decision directa del cuerpo electoral, como los

de eleccion secundaria o indirecta a través del 6rgano competente.

Enfocado en los cargos de eleccion popular, el derecho al sufragio pasi-
vo consiste en el derecho a ser elegible. Ahora bien, como para ser elegible
es necesario ser proclamado candidato, el derecho en andlisis supone pri-

meramente el derecho a presentarse como candidato en las elecciones.

En todo caso, el aspecto central del sufragio pasivo y que lo hace de-
mocratico —al igual que en el sufragio activo— es que todos los ciudada-
nos, sin distincién alguna, tengan la oportunidad de ejercerlo. Ello no es
incompatible con el cumplimiento de determinados requisitos de origen
constitucional o legal. Pero, obviamente, tanto los requisitos a cumplir co-
mo la forma de acceder a los cargos varian, dependiendo del tipo de fun-

ciones a desempenfar en cada caso.

Establecido lo anterior, puede decirse que el reconocimiento constitu-
cional del derecho al sufragio pasivo va encaminado a la proteccion, por
un lado, de la oportunidad de todo ciudadano a participar en la gestién
democratica de los asuntos publicos, y por otro lado, indirectamente, a la

proteccion de la regularidad de los procesos electorales.
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5. De acuerdo con el orden propuesto, el Ultimo punto a abordar den-
tro del marco conceptual es el de la funcién de los partidos politicos en la

democracia representativa.

A. Como punto de partida, podemos definir a los partidos politicos co-
mo una asociacion de individuos unidos por la defensa de unos intereses,
organizada internamente mediante una estructura jerarquica y de reparto
de funciones, con vocacion de permanencia y cuya finalidad es la de al-

canzar el poder, ejercerlo y desarrollar un programa politico.

En Teoria Politica existe consenso de que los partidos politicos son ne-
cesarios para el funcionamiento de la democracia en las condiciones actua-
les de las sociedades. Primero, porque obviamente los partidos en general
no pueden dejar de existir, pues siempre habra partidarios de opciones di-
versas de las distintas corrientes de pensamiento, que se asocian y coor-
dinan. Segundo, porque —en las sociedades de hoy— los individuos no
pueden influir en el poder ni ejercerlo aisladamente; para ello es necesario
contar con una organizacion homogénea de personas que actian con cier-

ta unidad, al menos en el nivel donde se toman las decisiones.

Por lo anterior, puede afirmarse que los partidos politicos son instru-
mentos cualificados de la representacion politica, en el sentido de que
sirven para recoger las demandas de los individuos y grupos sociales y
presentarlas a toda la poblacién, para que ésta vote a favor o en contra.
Esto explica el porqué las Constituciones democraticas reconocen a los

partidos politicos.

B. Entonces, los partidos politicos son necesarios en las sociedades
contemporaneas para que el pueblo pueda manifestar su voluntad dentro
de un proceso organizativo, que formalmente se realiza a través del De-
recho Electoral y materialmente a través de la accién de los partidos po-
liticos. Estos concretan el principio democratico realizando las siguientes

funciones especificas:
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a. Agrupan las propuestas de solucion sobre la problematica nacio-
nal que vienen de toda la poblacién; solo asi es posible elegir entre dichas

propuestas.

b. Canalizan las aspiraciones y pretensiones de los ciudadanos y de
los distintos sectores sociales, dandoles la forma de un programa politico
coherente y realizable. Ademas, provocan actitudes y participacion politi-

cas en la poblacion.

c. Formulan programas politicos que compiten con otros y tienen por
objeto, tanto darles mas criterios a los ciudadanos para analizar los pro-
blemas sociales —formando asi opinién publica— como inspirar las accio-
nes del Estado desde el gobierno o la oposicion. Ademas, los programas
sirven para armonizar los intereses parciales de los distintos sectores, re-
duciendo asi la fragmentacion social que puede generar rupturas en el sis-

tema politico.

d. Elaboran listas de candidatos, de las cuales saldran los futuros re-
presentantes, seleccionando y formando asi a las élites del sistema politi-
co. Ademas, la presentacion de candidaturas facilita la eleccién, en cuanto

permite conocer la ideologia de los partidos y los distintos candidatos.

e. Informan comprensiblemente a la poblacion sobre los complejos
asuntos nacionales y advierten a la ciudadania sobre la conveniencia o
no de determinadas acciones de gobierno; todo a fin de que el voto sea

mas racional.

f. Ofrecen al electorado su capacidad organizativa, lo cual permite que
los deseos de la poblacion se realicen en mayor medida y en proporcion

a los resultados electorales.

g. Todos los partidos, sean de gobierno o de oposicion, refuerzan el
sistema politico, haciéndolo estable y garantizando de esa manera su pro-

pia supervivencia.
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h. Propician la defensa del sistema democratico pluralista y represen-

tativo.

C. Las Constituciones democraticas contemplan la figura de los parti-

dos politicos desde dos perspectivas:

Por un lado, como una concreciéon del derecho fundamental a asociar-
se (art. 72 ord. 2° Cn.), que se ejerce con la finalidad de colaborar en la for-
macioén de la voluntad politica, con base en una tendencia ideolégica o un
conjunto de creencias sobre aspectos politicos y socioeconémicos —en-
tre otros—, que aspiran a influir en la formacion de la voluntad estatal (Sen-
tencia de 25-1V-2006, Inc. 11-2004 [Considerando VII.2.A]). En tal derecho
se aprecian dos vertientes: una individual, relativa al derecho de cada per-
sona aisladamente considerada, y otra colectiva, que implica el libre des-
envolvimiento de la asociacion como persona juridica dentro de la licitud
de sus fines. Ello hace de los partidos politicos asociaciones con restric-
ciones en cuanto a sus objetivos, pero también con ventajas (por ejemplo,
monopolio para la representacion de ciertas candidaturas [art. 151 Cn.],

subvencion para campanas electorales [art. 210 Cn.], etc.).

Por otro lado, el partido se mira como un componente esencial del sis-
tema democratico, cuya finalidad es la de contribuir a la formacion de la
voluntad politica del pueblo. Como se expreso en la Inc. 11-2004 citada
(Considerando VII.3), cuando el art. 85 inc. 2° Cn., sefiala que los partidos
politicos “son el Unico instrumento para el ejercicio de la representacion
del pueblo dentro del Gobierno”, ello implica que son los medios por los
que se canaliza la participacion de los ciudadanos en la configuracion de
la voluntad del poder estatal. Ademas, los partidos politicos son los que,
por su condicién de mediadores, llevan el pluralismo politico hacia las ins-

tituciones.

Desde luego, la regulacion constitucional de los partidos politicos tam-

bién es objeto de desarrollo legal, el cual, con mayor o menor detalle, se
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ocupa de los derechos y obligaciones de los partidos politicos, las relaciones

entre afiliados y partido y la conformacion de sus 6rganos de gobierno.

Pues bien, la regulacion tanto constitucional como legal de los partidos
politicos conforma su estatus de libertad externa e interna. El primer es-
tatus se refiere a la autonomia de los partidos politicos frente al Estado y
a los demas partidos en cuanto a su creacion, existencia y actividades. El
segundo estatus alude a que un proceso genuinamente democratico debe

ser libre desde su origen (frase 22 del inc. 2° del art. 85 Cn.).

En cuanto a la naturaleza juridica de los partidos politicos, se ha dicho
que son 6rganos que cumplen una funcion constitucional (la de contribuir
a formar la voluntad politica del pueblo), pero no son érganos del Estado.
Son, mas bien, grupos libremente formados que enraizan en la esfera so-
ciopolitica, llamados, por ello, a cooperar en la formacién de la voluntad
politica del pueblo y a incidir en la estatalidad institucionalizada. Debe re-
calcarse que, para que los partidos cumplan su funcién, es importante que

se asienten sobre los valores de un orden democratico, libre y pluralista.

IV. Habiendo establecido las anteriores premisas normativas, jurispru-
denciales y doctrinales, se pasara ahora a resolver la primera cuestion de
fondo: silos arts. 211 inc. 1°y 215 inc. 2° ndms. 3 y 5 del CE son inconsti-
tucionales, en la medida en que, para elecciones a diputados de la Asam-
blea Legislativa y el PARLACEN, exigen mas requisitos que los establecidos
en los arts. 72 ord. 3°y 126 Cn.

1. El ciudadano Ulloa fundamenta la supuesta inconstitucionalidad de
las disposiciones legales antedichas —entre otros— en los siguientes ar-
gumentos: (i) la Constitucién, en sus arts. 72 ord. 3° y 126, no exige es-
tar afiliado o ser postulado por un partido politico para ser candidato a
diputado de la Asamblea Legislativa y el PARLACEN, ni faculta al legislador
secundario a adicionar mas requisitos que los que ella misma estable-

ce (i) mientras que para los cargos de Presidente y Vicepresidente de la
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Republica la Constitucién previé expresamente el requisito de estar afilia-
do a un partido politico (art. 151 Cn.), para el cargo de diputado no lo hizo
(art. 126 Cn.); (iiij) debido a su concepcién presidencialista, el constituyen-
te utiliza en el art. 85 inc. 2° Cn. el término “gobierno” como sindnimo de
Organo Ejecutivo, y (iv) el art. 23 de la CADH no permite reglamentar el ejer-

cicio del derecho al sufragio pasivo por razén de afiliacion partidaria.

Conforme al examen de las confrontaciones internormativas propuestas

por el actor, se estudiara también cada uno de los anteriores argumentos.

2. Se comenzara por analizar el contenido normativo de la frase 12 del
inc. 2° del art. 85 Cn., en virtud de que éste se integra con las disposicio-

nes constitucionales invocadas como parametro de control.

A. La disposicion precitada establece que: “[e]l sistema politico es plu-
ralista y se expresa por medio de los partidos politicos, que son el Unico
instrumento para el ejercicio de la representacion del pueblo dentro del
Gobierno”. Aqui el término “gobierno” se utiliza, no en un sentido restric-
tivo, relativo a la actividad institucional del Organo Ejecutivo —como sos-
tiene el ciudadano Ulloa—, sino en un sentido amplio, como “el aparato
de direccién juridica y politica del Estado de sus instancias de decision,
accion, y sancion, en el que confluyen el conjunto de érganos o individuos
investidos de autoridad a los fines del cumplimiento de la actividad del Es-
tado” (Inc. 16-99 citada [Considerando V.1]). Igualmente, el art. 86 inc. 2°
Cn., emplea el vocablo “gobierno” en dicho sentido amplio, en lo que si
coincide el actor. No es, por lo tanto, una identificacion de “gobierno” con
Ejecutivo lo que explica que el constituyente tinicamente haya contempla-
do el requisito de afiliacion partidaria para los cargos de Presidente y Vice-

presidente de la Republica.

B. El siguiente aspecto a dilucidar, entonces, seria porqué el constitu-
yente contempld expresamente el requisito de la afiliaciéon partidaria para
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el cargo de Presidente de la Republica en el art. 151 Cn., y guardo silencio

con respecto al cargo de diputado en el art. 126 Cn.

Tal circunstancia no obedece —como ya se descarto— a que el art. 85
inc. 2° frase 12 Cn., se refiera exclusivamente al Organo Ejecutivo. Cuan-
do en el IUCEPC se dice que el requisito de afiliacién contemplado en el art.
151 Cn., “esta en consonancia” con lo dispuesto en el art. 85 Cn., se po-
ne en evidencia que éste es mas general, que no se refiere sélo al cargo

de Presidente de la Republica.

En realidad, el requisito de afiliacion establecido en el art. 151 Cn., se
explica porque —como el propio actor manifiesta— el constituyente con-
sidero que, dado que el Presidente de la Republica “ejerce una alta repre-
sentacion popular”, debia “pertenecer a un partido politico cuya ideologia,
finalidades y programas” conociera el pueblo (IUCEPC). Esa preocupacion
explicaria la especificidad del art. 151 Cn., respecto a la prevision mas ge-

neral del art. 85 inc. 2° frase 12 Cn.

3. Hechas las anteriores aclaraciones, corresponde determinar el con-
tenido de las disposiciones propuestas como parametro de control: los
arts. 72 ord. 3°y 126 Cn.

A. Elart. 72 ord. 3° Cn., dispone: “Los derechos politicos del ciudadano
son: [...] [o]ptar a cargos publicos cumpliendo con los requisitos que de-
terminan esta Constitucion y las leyes secundarias”. Esto implica que “to-
do ciudadano, siempre que cumpla con los requisitos que para tal efecto
se hayan prescrito, se puede presentar como candidato a ocupar un car-
go publico”, y “presentarse como candidato conlleva el cumplimiento de
otros requisitos que previamente se sefialan ya sea por la Constitucién o

por las leyes” (Inc. 16-99 citada [Considerando IV. 1]).

Estamos ante un derecho de caracter general, en el sentido de que los

derechos especificos de optar a otros cargos —consagrados en otras dis-
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posiciones constitucionales— son manifestaciones de aquél. Tal es el ca-
so del derecho a optar al cargo de diputado, adscrito al art. 126 Cn.; lo
cual significa que, aun cuando esta disposicion establece ciertos requisi-
tos, ello no obsta para que el legislador secundario regule otros —como le

autoriza el art. 72 ord. 3° Cn.—.

B. Ahora bien, el derecho al sufragio pasivo (art. 72 ord. 3° Cn.) y el de-
recho a optar al cargo de diputado (art. 126 Cn.) —como concrecion de
él—, al ser configurados por el legislador, deben tomar en cuenta lo esta-
blecido en la frase 12 del inc. 2° del art. 85 Cn., en cuanto a que “los parti-
dos politicos son el Unico instrumento para el ejercicio de la representacion

del pueblo dentro del Gobierno”.

Segun la ultima norma citada, los partidos politicos deben cumplir su
funcidn mediadora, cuando se trate de cargos publicos representativos
—como el de diputado—, pero no prescribe medios especificos. La finali-
dad de dicha exigencia, desde un punto de vista objetivo, podemos decir
que es la mejor organizacion del proceso electoral y la propia representa-
cion, lo que refuerza a los partidos politicos, por considerarseles instrumen-

tos fundamentales de la democracia representativa.

Ahora bien, la norma referida, que exige que los partidos politicos cum-
plan su funcién mediadora en elecciones de diputados, no tiene cardcter
absoluto, ya que admite excepciones en virtud del propio texto constitu-
cional. Ese cardcter relativo, ademas, permite darle recepcion a otra ex-
cepcion proveniente del Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
contenida en el art. 23. 1.b de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (CADH).

a. Respecto de la frase 12 del inc. 2° del art. 85 Cn., es pertinente re-
cordar el IUCEPC, en el cual se expresa: “El pluralismo politico, propiamente
dicho, consiste en la multiplicidad de instituciones que sin formar parte de

la estructura gubernamental, influencian la formulacién de las decisiones
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politicas. Estos grupos, generalmente, estan organizados para la defensa
de sus propios intereses y defienden o propugnan la ideologia mas conve-
niente para los mismos. Asi, forman parte del sistema pluralista las asocia-
ciones profesionales, gremiales, sindicales y politicas. [...] --- Los excesos
de un pluralismo politico pueden inclusive llevar a concepciones totalita-
rias como la de los [E]stados corporativistas que surgieron en la década de
1930. Por eso es que en el proyecto se califica y se limita este concepto.
El sistema politico no es so6lo pluralista, es democratico y ademas repre-
sentativo. --- Pero hay algo mas, para la defensa del sistema democratico
y, conforme a las realidades nacionales, la Comisién incluye un concepto
adicional de limitacion: Circunscribe a los partidos politicos la expresion
de ese pluralismo democratico representativo, de manera que no se per-
mita que otra clase de instituciones con distintas finalidades, se arroguen
la representacién popular y la participacion en el quehacer gubernamen-

tal” (resaltado nuestro).

Teniendo en cuenta lo expresado en dicho informe —el cual, segun el art.
268 Cn., tiene el valor de “documento fidedigno” para la interpretacion de
la Constitucién—, se concluye que /a intencion de la norma que prescribe
la mediacion de los partidos politicos en la representacion politica —esta-
tuida en la 1% frase del inc. 2° del art. 85 Cn.—, actualmente, es la de excluir
que grupos, asociaciones, organizaciones o cualquier otro tipo de entidades
colectivas que de hecho posean o se hayan constituido juridicamente con
una finalidad diferente a la de los partidos politicos —que es la de alcanzar
el poder politico, ejercerlo y desarrollar un programa politico— sean utili-
zados como instrumentos para el gjercicio de la representacion politica. Y
es que —como se dijo en la Inc. 16-99 citada (Considerando VI.3)— “cual-
quier asociacion, tratese de partidos politicos o de otro tipo, deben cum-
plir con los estatutos o finalidades que antes de surgir a la vida juridica sus
integrantes acordaron desarrollar, esto es, el giro —o mejor, la finalidad—

que deseaban les fuera autorizada por la autoridad correspondiente”.
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Sin embargo, la 7 frase del inc. 2° del art. 85 Cn., de ninguna manera
excluye que los ciudadanos como tales, ya sea individualmente (candida-
turas independientes) o colectivamente (movimientos civicos), puedan op-

tar al cargo de diputado sin la mediacion de los partidos politicos.

Primero, porque en tales casos la finalidad de dichos ciudadanos coin-
cide plenamente con la de los partidos politicos. Segundo, porque la frase
12 del inc. 2° del art. 85 Cn., excluye que otras entidades diferentes a los
partidos politicos medien entre los ciudadanos y sus representantes; pe-
ro, cuando los ciudadanos ejercen su derecho al sufragio pasivo directa-

mente, no existe mediacion alguna.

El fundamento de esta apertura descansa en que el ciudadano y su par-
ticipacion en la vida publica constituyen la esencia de la democracia, por
encima de los partidos politicos y de grupos con intereses particulares.
Ademas la Constitucion asegura también la participacion de los ciudada-

nos que no se sienten representados por los partidos politicos.

b. Por otro lado, es necesario examinar cémo se encuentra regulado el
derecho al sufragio pasivo en el sistema interamericano de derechos hu-

manos.

El derecho mencionado lo contempla el art. 23.1.b de la CADH: “Todos
los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y oportunidades:
[...] de votar y ser elegidos en elecciones periddicas auténticas, realizadas
por sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la libre expre-
sion de la voluntad de los electores”. Y en su parrafo 2 anade: “La ley pude
reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades a que se refiere
el inciso anterior, exclusivamente por razones de edad, nacionalidad, resi-
dencia, idioma, instruccion, capacidad civil o mental, o condena, por juez

competente, en proceso penal”.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha interpretado las ante-
riores disposiciones diciendo que: “No existe disposicion en la Convencién
Americana que permita sostener que los ciudadanos s6lo pueden ejercer
el derecho a postularse como candidatos a un cargo a través de un partido
politico. No se desconoce la importancia que revisten los partidos politicos
como formas de asociacion esenciales para el desarrollo y fortalecimiento
de la democracia, pero se reconoce que hay otras formas a través de las
cuales se impulsan candidaturas para cargos de eleccion popular con miras
a la realizacion de fines comunes...” ([Caso Yatama vs. Nicaragua, Senten-
cia de 23-VI-2005, Serie C No. 127, parr. 215] resaltados nuestros).

Agrega el tribunal internacional que: “[L]a participacién en los asuntos
publicos de organizaciones diversas de los partidos [...] es esencial pa-
ra garantizar la expresion politica legitima y necesaria cuando se trate de
grupos de ciudadanos que de otra forma podrian quedar excluidos de esa

participacion” (Caso Yatama vs. Nicaragua citado, parr. 217).

Respecto a la recepcion del Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos en el Derecho interno, esta Sala, en la Sentencia de 1-1V-2004, Inc.
52-203 (Considerando V.3), explicé que los tratados de derechos humanos
y el catalogo de derechos fundamentales guardan entre si una relacion que
no es de jerarquia, sino de compatibilidad o —como en una decision pos-
terior se precisé— de “coordinacion” (Auto de 18-XI-2009, Inc. 47-2007
[Considerando 11.1.B]). Ello significa que los derechos fundamentales y los
tratados internacionales de derechos humanos se concentran y reparten
sus ambitos de aplicacién conforme a una finalidad comun: realizar la con-

cepcion humanista del Estado y de la sociedad.

Recapitulando, entonces: Si hemos dicho que el derecho a optar car-
gos publicos de eleccion popular (art. 72 ord. 3° Cn.), que se integra con
la norma que prescribe la mediacion de los partidos politicos (frase 12 del

inc. 2° del art. 85 Cn.), incluye el derecho de todo ciudadano a postular-
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se, individualmente o asociado con otros, como candidato independiente,
también, en virtud de la recepcion del art. 23.1.b de la CADH en el Derecho
interno salvadorerio, los miembros de grupos especificos de la sociedad, a
quienes la propia exigencia de la mediacion de los partidos politicos puede
excluir de la participacion politica, tienen derecho a postularse como can-

didatos, conforme a la ley, sin la mediacion de los partidos politicos.

4. Habiendo determinando el contenido de las disposiciones propues-
tas como parametro de control, procede examinar la confrontacion adver-
tida por el actor entre los arts. 211 inc. 1°y 215 inc. 2° nims. 3y 5 del CE

y aquéllas.

De acuerdo con éstos, se exige a los candidatos a diputado del PARLA-
CEN la postulacion por un partido politico (art. 211 inc. 1° CE) y a los can-
didatos a diputado de la Asamblea Legislativa, ademas de la postulacion
por un partido politico (art. 215 inc. 2° num. 3 CE), la afiliacion a éste (art.
215inc. 2° num. 5 CE).

Puesto que la postulacién y la afiliacion son diferentes —como se vera—,
se analizaran por separado, primero, las inconstitucionalidades atribuidas
alos arts. 211 inc. 1°y 215 inc. 2° num. 3 del CE, que exigen postulacion
(A); vy luego, la inconstitucionalidad atribuida al art. 215 inc 2° nim. 5 del
CE, que exige afiliacién (B).

A. a. Para comprender este punto, es necesario mencionar la diferen-
cia que existe entre postulacion y afiliacion, tal como se explico en la Inc.
16-99 citada: “la postulacidn no es sinbnimo de afiliacion. Postulacion [...]
es un concepto que esta relacionado con la presentacion de una perso-
na para un cargo publico, es decir, hacer la propuesta para que alguien en
el ejercicio pleno de sus derechos politicos alcance un cargo publico
—Diputado de la Asamblea Legislativa—; en tanto que afiliacién a un par-
tido politico es un acto formal [...] de la que se [derivard] la relacion juridi-

ca entre el partido, persona juridica, y un ciudadano, persona natural. La
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afiliaciéon no es sino un acto formal meramente declarativo y no constituti-
vo...” (Considerando VI.2.A.).

Asi, se puede aseverar que, en el contexto de la mediacién de los par-
tidos politicos en la representacion politica, la postulacion supone el gra-
do de mediaciéon mas leve entre electores y representantes; mientras que

la afiliacion supone el grado mas intenso de mediacion.

b. Pues bien, hemos dicho que el derecho a optar al cargo de diputa-
do (art.126 Cn.), como concrecion del derecho al sufragio pasivo (art. 72
ord. 3° Cn.), es un derecho de configuracién legal, en el sentido de que
el constituyente encomienda al legislador regular las condiciones para su

ejercicio.

En virtud de lo anterior, es necesario apartarse del criterio sostenido
en la Inc. 16-99 citada (Considerando VI.2), en cuanto a que la exigencia
de postulacion contemplada en los arts. 211 inc. 1°y 215 inc. 2° nim. 3 del
CE constituye un limite externo al derecho a optar al cargo de diputado
(art. 126 Cn.). En realidad, tal exigencia es una mera configuracion del de-
recho en cuestion por parte del legislador, en ejercicio de la competencia
que le confiere el art. 72 ord. 3° Cn, integrado con la frase 1° del inc. 2°
del art. 85 Cn.

El argumento de que los arts. 211 inc. 1° y 215 inc. 2° nim. 3 del CE
contradicen el art. 23.2 de la CADH tampoco es valido, pues mientras
aquéllos —como hemos dicho— sélo configuran el derecho a optar al car-
go de diputado, es decir, establecen condiciones para su ejercicio, la nor-
ma internacional citada se refiere a limitaciones a los derechos politicos de
dificil o imposible superacion (edad, nacionalidad, residencia, idioma, ins-
truccion capacidad civil o mental, condena penal); por lo que estamos an-
te diferentes supuestos.
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El anterior planteamiento coincide en lo esencial con la postura adop-
tada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Casta-
Aeda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos. En lo pertinente, ese tribunal
manifiesta —en los parrafos 156, 157 y 161 —: Para que los derechos po-
liticos puedan “ejercerse directamente o por medio de representantes li-
bremente elegidos, se impone al Estado una obligacion positiva, que se
manifiesta con una obligacion de hacer, de realizar ciertas acciones o con-
ductas, de adoptar medidas, que se derivan de la obligacion de garantizar
el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos de las personas sujetas
a su jurisdiccién (articulo 1.1 de la Convencion) y de la obligacion general
de adoptar medidas en el derecho interno (articulo 2 de la Convencién). ---
Esta obligacién positiva consiste en el disefio de un sistema que permita
que se elijan representantes para que conduzcan los asuntos publicos. En
efecto, para que los derechos politicos puedan ser ejercidos, la ley nece-
sariamente tiene que establecer regulaciones que van mas alla de aquellas
que se relacionan con ciertos limites del Estado para restringir esos dere-
chos, establecidos en el art. 23.2 de la Convencion. Los Estados deben
organizar los sistemas electorales y establecen un complejo nimero de
condiciones y formalidades para que sea posible el ejercicio del derecho
a votar y ser votado. ---Como se desprende de lo anterior, la Corte estima
que no es posible aplicar al sistema electoral que se establezca en un Es-
tado solamente las limitaciones del parrafo 2 del articulo 23 de la Conven-

cién Americana” (resaltados nuestros).

Por todas las razones anteriores, se concluye que los arts. 211 inc. 1°y
215 inc. 2° num. 3 del CE admiten una interpretacion conforme con los arts.
72 ord. 3°y 126 Cn., en el sentido de que: (i) la mencidn expresa del par-
tido politico postulante o la certificacion del punto de acta en el que coste
la postulacion por el partido politico correspondiente sdlo se exigiran a los
candidatos a diputado de la Asamblea Legislativa y del PARLACEN que opten

por presentar su candidatura a través de un partido politico; y (ii) los candi-
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datos a diputado de la Asamblea Legislativa y del PARLACEN también pueden
presentarse en su condicion de ciudadanos, individualmente (“candidatos
independientes”) o asociados con otros (movimientos civicos), o, tratandose
de miembros de grupos especificos de la sociedad, pueden presentarse co-
mo candidatos sin la mediacion de los partidos politicos, conforme lo esta-
blezca la ley. En consecuencia, los arts. 211 inc. 1°y 215 inc. 2° num. 3 del
CE, interpretados de la forma expuesta, no son inconstitucionales, y asi de-

bera declararse en esta sentencia.

Ahora bien, se ha insistido que el derecho al sufragio pasivo y el de-
recho a optar al cargo de diputado —como concrecion de él— son dere-
chos de configuracion legal. Por tal razon, la Asamblea Legislativa debera
reformar los arts. 211 y 215 del CE, a fin de permitir que, en las eleccio-
nes a diputados de la Asamblea Legislativa y del PARLACEN, los ciudadanos
puedan presentar candidaturas independientes o que —bajo las condicio-
nes antes mencionadas— puedan prescindir de la mediacion de los parti-
dos politicos. Para tal efecto —entre otras cosas—, debera regularse por
ley: (i) un determinado numero de firmas (basandose, por ejemplo, en cier-
to porcentaje de los votos validos de la anterior eleccion de diputados en
la circunscripcion territorial respectiva) que apoyen las candidaturas refe-
ridas, para asegurar su representatividad; y (ii) mecanismos de control, su-
pervision y rendicion de cuentas que garanticen que los recursos de las
campanas tengan un origen y uso licito, lo cual también es aplicable a los

partidos politicos.

B. Se analiza ahora el supuesto diferente del art. 215 inc. 2° num. 5 del
CE, que exige la afiliacion del candidato a diputado al partido politico co-
rrespondiente.

En este punto es necesario recordar lo que esta Sala sostuvo en la Inc.
16-99 citada (adecuado al criterio que ahora se establece): “el sefialamien-

to de violacion al derecho de libertad de asociacién es impropio si se con-
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funde [la postulacion] con la afiliaciéon” [...] “[L]a exigencia de afiliaciéon va
mas alla de la atribucién [...] concedid[a] a los partidos politicos para la
presentacion de candidaturas, ya que [ésta] no impediria desde todo punto
de vista la inclusion de candidaturas independientes [o de otro tipo], mien-
tras que la exigencia de afiliacion partidista si lo impediria. Con lo cual la
afiliacion a un partido politico es un requisito criticable en la medida que
establece el monopolio absoluto de los partidos sobre la vida politica de-
mocratica, lo cual es llevar a sus limites la idea del Estado de partidos. Y
es que la exigencia de afiliacion a un partido politico trasciende hasta un
ambito que limita la no prohibicién de mandato para el diputado, pues en
este caso, practicamente se estaria aceptando que el cargo de Diputado
es del partido y no del ciudadano, lo cual es inaceptable en el conjunto de
unidad de la Constitucién” (Considerando VI.2.A).

Admitido, pues, que la exigencia de afiliacién partidaria limita el derecho
de asociacion en su vertiente negativa (art. 7 Cn.), elimina el derecho a
participar en las elecciones de diputados sin la mediaciéon de los par-
tidos politicos (arts. 72 ord. 3°, frase 12 del inc. 2° del 85y 126 Cn.), y
limita la efectividad de la prohibicion de mandato imperativo (art. 125
Cn.), se concluye que el art. 215 inc. 2° num. 5 del CE es inconstitucio-
nal por contener una violacion a los arts. 72 ord. 3° y 126 Cn, y asi de-

bera declararse en esta sentencia.

Con respecto a la anterior conclusién, debe aclararse que el fallo se li-
mitara a declarar la inconstitucionalidad del art. 215 inc. 2° num 5 del CE
por violacidn a los arts. 72 ord. 3°y 126 Cn., manteniendo asi la congruen-

cia con la pretensioén planteada.

Sin embargo, también se ha afirmado que la afiliacion partidaria obliga-
toria para postularse como candidato a elecciones de diputados limita el
derecho de asociacion en su vertiente negativa (art. 7 Cn.) y la prohibicion

de mandato imperativo (art. 125 Cn.).
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Tales aseveraciones se retoman de la Inc. 16-99 citada (Considerando
VI.2.A) y se hacen con base en el siguiente criterio jurisprudencial: “[La] con-
gruencia [...] no debe entenderse como plena pasividad o abdicacion de
la Sala de lo Constitucional ante evidentes actuaciones inconstitucionales
de las entidades estables; ya que la congruencia, en los procesos consti-
tucionales, presenta perfiles mas amplios que en los procesos comunes, a
tal grado que —como ha sefialado reiterada jurisprudencia constitucional
del pais— ella no impide que la Sala pueda ‘hacer consideraciones o ana-
lisis de disposiciones constitucionales que son un complemento necesa-
rio de los formulados por el quejoso, o van implicitos dentro del mismo’;
y esto es asi porque las normas constitucionales no pueden ser interpre-
tadas aisladamente, sino en armonia con el resto del texto constitucional”
(Sentencia de 14-XI1-1995, Inc. 17-95 [Considerando 11.3]).

V. El ciudadano Ulloa ha impugnado también los arts. 215 inc. 2° nims.
3y5, 216,218 inc. 1°, 239 inc. 1°, 250 inc. 1° y 262 inc. 6° del CE, que
establecen el sistema de lista para elecciones de diputados, por conside-
rar que este sistema viola el caracter libre y directo del derecho al sufra-
gio activo (art. 78 Cn.).

Segun lo antes expuesto, el sistema de lista —como forma de candi-
datura— es una consecuencia logica de la postulacion de los candidatos a
diputado de la Asamblea Legislativa por parte de los partidos politicos, exi-
gencia que constituye una regulacion constitucionalmente admisible de los

arts. 72 ord. 3°, 85 inc. 2° frase 12y 126 Cn., como se vio anteriormente.

En sistemas como el nuestro que, por un lado, consagran el sistema
de representacion proporcional (art. 79 inc. 2° Cn.), y por otro lado, con-
templan —entre otras formas de participacion— la mediacion de los par-
tidos politicos en la representacion politica (art. 85 inc. 2° frase 12 Cn.), el
sistema que el Derecho Electoral comparado para tales efectos ofrece es

el de lista o planilla.
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En virtud de lo anterior, se puede aseverar que los arts. 215 inc. 2° nums.
3y5, 216,218 inc. 1°, 239 inc. 1°, 250 inc. 1° y 262 inc. 6° del CE no limi-
tan, sino que configuran el derecho al sufragio activo, es decir que, lejos
de afectarlo negativamente, lo que hacen es posibilitar su realizacién. Y es
que, en virtud del derecho al sufragio activo, el ciudadano tiene la poten-
cialidad de producir ciertos efectos juridicos con respecto al Estado, me-
diante el acto de votar; pero ademas tiene derecho a que el Estado, por
medio de la legislacion ordinaria, facilite los procedimientos que posibiliten

una participacion en la formacion de la voluntad estatal.

Nuevamente, recordamos la postura adoptada por la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos en el Caso Castarieda Gutman vs. Estados
Unidos Mexicanos citado, ya que coincide con la interpretacién que aqui
sostenemos del derecho al sufragio. En lo atinente, dicho tribunal interna-
cional sostiene —parr. 159— que: “En el ambito de los derechos politicos
la obligacién de garantizar [del Estado] resulta especialmente relevante y se
concreta, entre otros, en el establecimiento de los aspectos organizativos
o institucionales de los procesos electorales, a través de la expedicion de
normas y la adopcién de medidas de diverso caracter para implementar los
derechos y oportunidades reconocidos en el articulo 23 de la Convencion.
Sin esa accion del Estado, los derechos a votar y a ser votado, simplemen-
te, no podrian ser ejercidos. [...] [S]i no hay cddigos o leyes electorales, re-
gistros de electores, partidos politicos, [etc.] para el ejercicio del sufragio,

éste sencillamente no se puede ejercer, por su misma naturaleza”.

Por las razones anteriores, se concluye que los arts. 215 inc. 2° num. 3
y 5,216, 218 inc. 1°, 239 inc. 1°, 250 inc. 1°y 262 inc. 6° del CE no son in-
constitucionales, en cuanto a la supuesta violacion al art. 78 Cn., y asi de-

bera declararse en esta sentencia.

No obstante, en virtud de la interpretacion de los arts. 211 inc. 1°y 215

inc. 2° num. 3 del CE conforme con los arts. 72 ord. 3° y 126 Cn. que es-
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ta Sala ha efectuado supra en el Considerando IV.4.A de esta sentencia,
la Asamblea Legislativa debera reformar los arts. 215 inc. 2° nums. 3 y 5,
216, 218, inc. 1°. 238, 239 inc.1°. 250 inc. 1°y 262 inc. 6° del CE, a fin de
armonizar el sistema de lista con el derecho de los ciudadanos de presen-

tar candidaturas sin la mediacion de los partidos politicos.

VI. El ultimo asunto de fondo a dilucidar es si la forma de candidatura
para elecciones de diputados de lista cerrada y bloqueada, que estable-
ce el art. 262 inc. 6° del CE, viola el caracter “libre” y “directo” del sufra-
gio (art. 78 Cn.). Dado que estas dos caracteristicas del sufragio —como
se vio anteriormente— tienen distinto significado, se analizaran por sepa-
rado —en orden de sencillez—: primero la violacion al caracter directo del

sufragio (VI.1), y luego la violacién a su caracter libre (V1.2).

1. El ciudadano Félix Ulloa considera que el sistema de lista cerrada y
bloqueada, en la medida en que impide a los electores marcar preferen-
cias entre los candidatos, viola el caracter “directo” que el derecho al su-

fragio activo debe tener, de acuerdo con el art. 78 Cn.

El caracter directo del voto —tal como se explicé supra Considerando
I11.3.B.b— consiste en que el ciudadano vota sin intermediarios a sus go-
bernantes o representantes, es decir que éstos resultan ganadores en las

elecciones respectivas por el conteo de los votos de los ciudadanos.

El voto directo —se dijo— se contrapone a aquél mediante el cual el
pueblo elige compromisarios, quienes, a su vez, realizan una eleccién, de
la que surgen finalmente los representantes electos. Aqui, entonces, exis-
ten intermediarios entre el elector y el representante; no son los votos de

los ciudadanos los que se cuentan para determinar a los ganadores.

De acuerdo con el art. 80 Cn., en relaciéon con el art. 78 Cn., las elec-
ciones para diputados son “directas”, o sea, se deciden por el voto de los
ciudadanos, sin necesidad de procedimiento ulterior alguno.
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El Codigo Electoral ha respetado por completo el voto directo en su art.
18. La forma de la candidatura (lista cerrada y bloqueada) no afecta al voto
directo, puesto que no introduce la participacion de compromisarios pa-
ra la eleccién de diputados; los resultados se siguen definiendo por el vo-

to de los ciudadanos, sin mas.

Por la anterior razén, se concluye que no existe la inconstitucionalidad
del art. 262 inc. 6° del CE por la supuesta violacion al art. 78 Cn. (voto di-
recto), en los términos planteados en la demanda, y asi debera declararse
en esta sentencia. Consecuentemente, en virtud de su conexion material
con el art. 262 inc. 6° del CE, tampoco existe la inconstitucionalidad de los
arts. 239 inc. 1°y 250 inc. 1° del CE por la supuesta violacion al art. 78 Cn.

(voto directo), y asi se debera declarar también.

2. No obstante, corresponde ahora analizar si el sistema de lista cerra-
da y bloqueada, establecido en el art. 262 inc. 6° del CE, en la medida en
que impide que los ciudadanos expresen preferencias por los candidatos,

viola el caracter “libre” del derecho al sufragio activo (art. 78 Cn.).

A. Previo a resolver el fondo de la cuestién, es necesario aclarar con-

cretamente qué se entiende por “lista cerrada y bloqueada”.

En el caso de las elecciones de diputados, los votos tienen que con-
vertirse en escafos para determinar cuales de los candidatos votados son
elegidos. Para ello existen dos sistemas: el mayoritario, donde solo se asig-
na un escafo por circunscripcion y lo consigue obviamente el partido que
obtuvo mas votos; y el sistema proporcional, donde hay varios escafos en
cada circunscripcién y se adjudican en proporcion a los resultados.

Asimismo, las candidaturas pueden adoptar dos formas: la candidatu-
ra unipersonal o la lista de candidatos. Mientras que la primera forma es
la utilizada para el sistema mayoritario (por ejemplo, en nuestro pais, pa-

ra elecciones de Presidente de la Republica); la segunda es la que se sue-
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le emplear para elecciones de diputados bajo sistema de representacién

proporcional (como es también el caso de nuestro pais).

Las listas pueden a ser a su vez, segun lo establezca la ley, de tres ti-

pos: cerradas bloqueadas, cerradas desbloqueadas y abiertas.

a. En la lista cerrada y bloqueada —sistema adoptado por el legislador
secundario salvadorefio (art. 262 inc. 6° CE)— el partido politico decide el
orden de los candidatos y éstos van obteniendo un escafio a medida que
el partido suma votos, segun ese mismo orden. Esto significa que el elec-
tor no puede votar por los candidatos individualmente considerados, sino

que debe hacerlo “en bloque” por un partido politico.

b. En cambio, en la lista cerrada y desbloqueada los electores pueden
modificar total o parcialmente el orden de candidatos propuestos por un
partido, ya sea mediante el voto preferencial (a favor de uno o mas candi-
datos), tachando algunos nombres o colocando un orden numérico en los

nombres de los candidatos.

c. Por ultimo, en la lista abierta el elector puede escoger candidatos
de diferentes partidos politicos y determinar el orden de preferencia entre
ellos. Es decir, el elector configura su propia lista, pudiendo apartarse por

completo de las propuestas de los partidos politicos.

Habiendo explicado los tres tipos de listas, se puede deducir con fa-
cilidad que la opcion por uno u otro tipo afectan la relacion entre elector y
candidato, asi como la relacion entre el candidato y el partido politico que

lo propuso.

En los sistemas de lista cerrada y bloqueada los candidatos se vuelven
mas dependientes de sus partidos, pero se alejan de los electores. Por su
parte, en los sistemas de lista cerrada y desbloqueada los candidatos de-
penden menos de sus partidos, ya que cuentan con el respaldo directo de

los electores, con quienes la relacidn se hace mas cercana.
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B. a. El analisis respecto del art. 262 inc. 6° del CE consistira en deter-
minar si la norma juridica contenida en tal disposicion contradice la garan-

tia del sufragio libre estatuida en el art. 78 Cn.

El anterior contraste internormativo —y en este punto se sigue el plan-
teamiento del demandante— se puede examinar desde la perspectiva de
una intervencion en un derecho fundamental.

Del art. 262 inc. 6° del CE se deduce que para elecciones de diputa-
dos: (i) los partidos politicos establecen el orden de sus respectivos can-
didatos en las listas; y (ii) los candidatos van obteniendo un escafio en ese
orden a medida que el partido politico al que pertenecen acumula votos.
Ello se traduce, en términos electorales, en la forma de candidatura cono-
cida como “lista cerrada y bloqueada”.

Dicha regulacién implica —en el entender del actor— una intervencion
en el derecho de todo ciudadano a ejercer el sufragio libremente —que se
extrae del art. 78 Cn.—, ya que ello le impide expresar preferencias por los
candidatos de manera individualizada.

Admitido, pues, que el contraste internormativo planteado es suscep-
tible de ser analizado como una intervencion en un derecho fundamental,
procede efectuar un juicio de proporcionalidad. Concretamente, esta Sa-
la debe verificar si las ventajas que se obtienen con la norma prevista en el
art. 262 inc. 6° del CE, compensan los sacrificios que dicha norma implica

para el derecho de todo ciudadano a ejercer el sufragio libremente.

b. El examen de constitucionalidad debe comenzar por determinar cual

es el fin de la medida impugnada.

Tal extremo no se puede inferir de la propia disposicion ni de los consi-
derandos del Cédigo Electoral. Es necesario, entonces, remitirse al informe
que el Organo Legislativo rindié, conforme al art. 7 L. Pr. Cn., para justificar

desde el punto de vista constitucional el precepto controvertido.
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De dicho informe se puede colegir que el fin que el legislador tuvo en
cuenta para adoptar la medida cuestionada fue permitir a los partidos po-
liticos planificar la futura composicion de su fraccion en la Asamblea Legis-
lativa. Podriamos decir que éste es el fin inmediato de la medida, y es un

fin legitimo, ya que no esta prohibido por la Constitucion.

Pero dicho fin, a su vez —como también se desprende del informe del
Legislativo—, persigue la realizacion de una norma constitucional —estatuida
en la frase I? del inc. 2° del art. 85 Cn.—, en virtud de la cual los partidos
politicos son “el Unico instrumento para el ejercicio de la representacion

del pueblo dentro del gobierno”.

Segun lajurisprudencia de esta Sala (Incs. 16-99y 11-2004 citadas), di-
cha norma constitucional atribuye a los partidos politicos una funcién me-
diadora o articuladora en la representacion politica. Los partidos, en tanto
que medios por los que se canaliza la participacion de los ciudadanos en
la configuracién de la voluntad de los actos estatales, cumplen una fun-
cion auxiliar; son sélo instrumentos de la democracia. Es decir, la demo-
cracia tiene como sujetos tanto a los ciudadanos como a los partidos y a
otros actores.

Entonces, a partir de lo expresado por la Asamblea Legislativa en su in-
forme y el contenido atribuido al art. 85 Cn. por la jurisprudencia constitu-
cional, este Tribunal interpreta que el fin mediato de la medida impugnada
es el fortalecimiento de los partidos politicos —entes juridicos reconoci-
dos constitucionalmente— en su funcion de mediadores en la represen-

tacion politica:

(i) Establecidos sus presupuestos, corresponde ahora realizar el juicio
de proporcionalidad, siendo lo primero a analizar la idoneidad de la medi-
da impugnada para contribuir a la realizacion de su fin inmediato. Tradu-
cido al caso sub iudice, esta Sala debera determinar si el sistema de lista

cerrada y bloqueada, como forma de las candidaturas para las elecciones
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de diputados, es idéneo para que los partidos politicos puedan planificar

la composicién de su fraccién parlamentaria.

En este punto es pertinente sefalar que el juicio de idoneidad que rea-
lizan los tribunales constitucionales debe ser respetuoso con la libertad de
configuracién del legislador. Por ello, dichos tribunales sélo pueden llegar
a la conclusién de que la medida impugnada no es iddnea si ella no con-

tribuye de ningun modo a la obtencion de su fin inmediato.

El sistema de lista cerrada y bloqueada, considerado en abstracto, pue-
de contribuir de alguna forma a que los partidos politicos planifiquen la inte-
gracion de su grupo parlamentario, ya que estimando aproximadamente el
numero de escanos que van a conseguir (con base en encuestas, sondeos
de opiniodn, etc.), pueden ubicar en los primeros lugares de las listas de las
diferentes circunscripciones a aquellos candidatos que mas les interesa
que ganen una diputacion, por distintos motivos: mejor preparacién aca-
démica, mas experiencia politica, representacién de alguna minoria (muje-
res, personas con capacidades especiales, grupos étnicos, etc.) o de algun
sector, gremio o grupo de presion, especialidad en algun tema complejo,

trayectoria mas larga en el partido politico correspondiente, etc.

Como se dijo, basta que la medida impugnada fomente de alguna ma-
nera el fin inmediato que persigue para estimar satisfecho el juicio de ido-
neidad; por lo que, siendo asi en el presente caso, se proseguira con el

siguiente paso del juicio de proporcionalidad.

(ii) Establecida la idoneidad de la medida impugnada, debe pasarse a
comprobar sila misma era la menos lesiva para el derecho fundamental in-
tervenido entre todas las medidas alternativas que tuvieran mayor o igual

idoneidad para contribuir a la realizacién del fin perseguido.

Aplicado lo anterior al presente proceso, se trataria de suponer otras
medidas alternativas al sistema de lista cerrada y bloqueada que tuvie-
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ran, por lo menos, una idoneidad equivalente a dicho sistema para que
los partidos politicos pudieran planificar la composicion de su grupo par-
lamentario y que interviniera con menor intensidad en el derecho a sufra-

gar libremente.

De igual manera que en el juicio de idoneidad, el reconocimiento de un
margen de apreciacion al Organo Legislativo supone que los Tribunales
Constitucionales deben autorrestringirse en esta parte del test. Por ello, el
juicio de necesidad no podria concluir en la inconstitucionalidad de la me-
dida si existiera un medio menos lesivo que el impugnado, pero que osten-
tara una menor idoneidad para lograr el fin propuesto; ello implicaria que el

tribunal constitucional efectuara una suerte de juicio de perfeccién.

Pues bien, en el asunto sub examine los sujetos intervinientes en el pro-
ceso no han alegado ningun medio alternativo al impugnado. Este Tribu-
nal tampoco imagina alguna medida que, con mayor o igual idoneidad que
el sistema de lista cerrada y bloqueada, permita que los partidos politicos
planifiquen (con el obvio margen de error propio de todo evento electoral)

la composicion de su fraccion.

Si la lista se desbloquea o, peor aun, si se abre —que son los me-
dios alternos en cuanto a formas de candidatura que ofrece el Derecho
Electoral comparado en la actualidad—, la dirigencia del partido per-
deria el control en cuanto a la integracion concreta que desea lograr
en el Parlamento. Los sistemas de lista cerrada desbloqueada y de lista
abierta tienen precisamente el efecto contrario: la composicion del grupo
parlamentario depende de las preferencias de los electores, no de la cu-

pula partidaria.

Por lo anterior, se concluye que la medida impugnada era necesaria para
la obtencidn del fin propuesto; circunstancia que hace procedente verificar

el cumplimiento del ultimo subprincipio del juicio de proporcionalidad.
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(iii) Habiendo admitido que la medida es idonea y necesaria, este Tri-
bunal debe evaluar ahora si ella es proporcionada (en sentido estricto), es
decir, si la importancia de la realizacion del fin mediato perseguido por la
medida justificaba la intensidad de la intervencion en el derecho funda-

mental correspondiente.

Ahora bien, que sea posible una comparacién entre la realizacion de
un fin y la intervencion en un derecho es dudoso. Por ello, la ponderacién
consiste en la comparacién de la intensidad de la medida respecto del fin

legitimo que ella persigue.

Como consecuencia del principio pro homine, que se deduce del Pream-
buloy del art. 1 Cn. (Inc. 52-2003 citada [Considerando V.3]), en la pondera-
cion existe una carga argumentativa a favor de los derechos fundamentales.
Por ello, cuanto mayor sea la intensidad de la intervencion en un derecho
fundamental, tanto mayor debe ser la intensidad con que se realiza el fin

perseguido por la medida impugnada.

Teniendo en cuenta lo anterior, es claro que son leves las ventajas que
el sistema de lista cerrada y bloqueada supone para el fortalecimiento de
los partidos politicos en su funcién de mediadores en la representacion po-
litica, de acuerdo con el contenido que la jurisprudencia constitucional le
ha atribuido al art. 85 inc. 2° Cn. (supra VI.2.B.b). En efecto, la disposicién
precitada se ha interpretado como atributiva a los partidos politicos de una
funcion mediadora en la representacioén politica. Esto significa que los par-
tidos politicos tienen un cardcter instrumental: estan al servicio de los ciu-

dadanos, quienes son los sujetos fundamentales de la democracia.

Por ello, si bien los partidos politicos son entes reconocidos constitu-
cionalmente, su naturaleza instrumental explica que la determinacion del
orden de las candidaturas que hacen los partidos en las listas tiene una
importancia leve para el fortalecimiento de su papel en el gobierno repre-

sentativo, que acoge el art. 85 inc. 1° Cn. En otras palabras, su naturale-
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za instrumental no es realmente afectada si no pueden decidir el orden de
las candidaturas en las elecciones, delimitada aquélla naturaleza desde el
punto de vista de su funcion constitucional: contribuir a la formacién de la

voluntad politica del pueblo.

En cambio, /a intensidad de la afectacion al derecho a ejercer el sufra-
gio libremente que provoca el sistema de lista cerrada y bloqueada, es in-

termedia. A esta conclusion se llega por varias razones:

En primer lugar, recordemos que una de las exigencias constituciona-
les para considerar plenamente democratico al sufragio es su ejercicio en
libertad (supra 111.3.B.c). Tal requisito implica que el ciudadano pueda votar
sin presion alguna y que el sentido de su decisidn no sea objeto de castigo

o premio. Nada de esto lo afectan las listas cerradas bloqueadas.

Pero el voto libre también implica que el ciudadano tenga plena capaci-
dad de opcién a la hora de votar, o sea, que pueda elegir entre uno u otro
candidato. Esta dimension del derecho se ve claramente anulada con la
lista bloqueada, ya que el ciudadano no puede expresar preferencia o re-
chazo alguno por los candidatos, sino que esta obligado a votar por las lis-
tas, tal como las ordenan los partidos politicos.

En segundo lugar, mientras el voto genuinamente libre (con plena ca-
pacidad de opcién) da a los electores la posibilidad de expresar preferen-
cias y potencia la autonomia de los individuos, el voto parcialmente libre
(como el que supone el sistema de lista cerrada y bloqueada) anula esas
propiedades de los electores.

Ademas, el sufragio como derecho fundamental contribuye a la preser-
vacion de un ambito libre de intervenciones de terceros —en este caso,
los partidos politicos— propio de una comunidad politica que parte de la
libertad de los individuos, en la que toda limitacion es la excepcion y, por
ello, debe estar justificada.
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En tercer lugar, entre las funciones del derecho al sufragio encontramos
la de producir representacion, es decir, garantizar procedimentalmente la
representacion politica, y la de legitimar al Estado. Para el cumplimiento
de ambas funciones es de vital importancia el reconocimiento del derecho
al sufragio con plena capacidad de opcién. No podemos hablar de verda-
dera representacion politica si el sufragio no se ejerce democraticamente,
es decir, de manera libre y directa. Y, por otro lado, la afirmacion de que la
soberania reside en el pueblo (art. 83 Cn.) se hace realidad en la medida

en que se garantiza el derecho al sufragio genuinamente libre.

En cuarto lugar, el derecho al sufragio libre (con plena capacidad de
opcion) contribuye a la realizacion de otros principios constitucionales: (i)
principio democratico (art. 83 Cn.), pues asegura mejor que los cargos pu-
blicos emanen directamente de la voluntad popular; (i) democracia interna
de los partidos politicos (frase 22 del inc. 2° del art. 85 Cn.), ya que impide
que las cupulas de los partidos decidan verticalmente e impongan a sus
afiliados y bases qué candidatos deben tener prioridad en la asignacion de
escafos; v (iii) respeto y promocion del mandato representativo (art. 125
frase 12 Cn.), ya que, al gozar los candidatos del apoyo personal y directo
de los electores, su vinculacion con el partido politico disminuye y, por ende,
pueden tomar sus decisiones con mayor libertad.

Por todo lo anterior, se concluye que la afectacion que el sistema de
lista cerrada y bloqueada produce en el derecho a sufragar libremente es
intermedia, mientras que la contribucién que dicho sistema hace al forta-
lecimiento de los partidos politicos, en su funcién de mediadores en la re-
presentacion politica, es leve.

Segun el juicio de ponderacion, la realizacion leve de un fin no justifica
una afectacioén intermedia en un derecho fundamental. En consecuencia,
la intervencion que el art. 262 inc. 6° del CE ocasiona en el derecho funda-
mental consagrado en el art. 78 Cn. es desproporcionada y, por ende, in-

constitucional; debiendo asi declararse en esta sentencia.
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Debido a su conexion material con el art. 262 inc. 6° del CE, se concluye
que los arts. 239 inc. 1° y 250 inc. 1° del CE también son inconstitucionales
por violar el art. 78 Cn., y asi debera declararse en esta sentencia.

Ademas, tal como se dijo en la Inc. 52-2003 citada (Considerando I1X.6):
“como excepcion al principio de congruencia, la inconstitucionalidad por
conexién o derivada tiene por objeto expulsar del ordenamiento juridico
aquellas disposiciones cuya ilegitimidad constitucional se deriva como
consecuencia de la decision adoptada”. Se afiade en el mismo preceden-
te que: “[t]al consecuencia, puede darse [...] en caso que la supervivencia
de las disposiciones, hacia las cuales se extiende el pronunciamiento es-
timatorio, plantee la incompatibilidad con la resolucién estimatoria, y so-
bre todo con las finalidades que con la misma se han querido alcanzar, ya
sea por contener el mismo reproche de inconstitucionalidad, o por cons-
tituir disposiciones, cuya tnica razon de ser, es dictar una regulacion ins-
trumental o complementaria, en relacion con la declarada inicialmente
inconstitucional.”

Con base en lo anterior, este Tribunal somete a control constitucional
los arts. 238 y 253-C inc. 3° del CE (este ultimo adicionado al Codigo Elec-
toral mediante el Decreto Legislativo n°® 843, de 13-X-2005, publicado en
el Diario Oficial n° 203, tomo 369, de 1-XI-2005).

El primero dispone que: “[L]os ciudadanos emitiran su voto por me-
dio de papeletas oficiales, que las respectivas Juntas Receptoras de Vo-
tos pondran a su disposicion en el momento de votar, marcando en ellas
el espacio correspondiente al Partido Politico o Coalicidn por el cual emi-
ten el voto”.

Por su parte, el segundo articulo dispone que: ’[S]e entenderan como
votos vélidos a favor de cada Partido Politico o Coalicion contendiente, los
que reunan los requisitos de la ley y que la voluntad del votante esté cla-
ramente determinada por cualquier marca sobre la bandera de cada Par-

tido Politico o Coaliciéon”.
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Por tanto, las normas contenidas en estas disposiciones constituyen re-
gulaciones complementarias del art. 262 inc. 6° del CE, que establece el
sistema de lista cerrada y bloqueada. En consecuencia, se concluye que
los arts. 238 y 253-C inc. 3° del CE, debido a su conexidon material con el
art. 262 inc. 6° del CE, también violan el art. 78 Cn., y asi debera declarar-

se en esta sentencia.

Las anteriores declaratorias de inconstitucionalidad tendran como con-
secuencia juridica la invalidacién de las disposiciones impugnadas, es de-
cir, su expulsién del ordenamiento juridico salvadorefio. Por tal razén, a fin
de evitar un vacio legal —y respetando esta Sala la libertad de configura-
cion de la Asamblea Legislativa—, este Organo del Estado debera emitir
una nueva legislacion, en la que la forma de la candidatura para eleccio-
nes de diputados asegure el derecho al sufragio activo con plena capacidad
de opcion. Para tal efecto —entre otros aspectos—, las papeletas de vota-
cion deberan disefiarse de tal forma que permitan a los electores identifi-
car claramente a los candidatos de cada partido politico y a los candidatos
independientes, y les posibiliten manifestar su preferencia o rechazo por
uno o varios de los candidatos de los diferentes partidos politicos y candi-

datos independientes.
Por tanto,

Con base en las razones expuestas, jurisprudencia constitucional cita-
day arts. 72 ord. 3°, 78, 85y 126 de la Constituciéon y arts. 9, 10, 11 y 31
ord. 3° de la Ley de Procedimientos Constitucionales, en nombre de la Re-
publica de El Salvador, esta Sala.

Falla:

I. Declarase que el art. 215 inc. 2° ndm. 5 del Coédigo Electoral, emiti-
do mediante el Decreto Legislativo n° 417, de 14-X11-1992, publicado en
el Diario Oficial n° 16, tomo 318, de 25-1-1993, reformado mediante el De-
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creto Legislativo n° 502, de 6-XI11-2007, publicado en el Diario Oficial n° 1,
tomo 378, de 3-1-2008, es inconstitucional por violar los arts. 72 ord. 3° y
126 de la Constitucion, ya que la exigencia de afiliacion a un partido poli-
tico al candidato a diputado limita el derecho de todos los ciudadanos a
optar a dicho cargo.

2. Decldrase que el art. 262 inc. 6° del Codigo Electoral es inconstitu-
cional por violar el art. 78 de la Constitucién, ya que la afectacion que el
sistema de lista cerrada y bloqueada ocasiona en el derecho de los ciuda-
danos a ejercer el sufragio activo libremente, con plena capacidad de op-
cion, es desproporcionada.

3. Declarase que los arts. 239 inc. 1° y 250 inc. 1° del Codigo Electoral
—unicamente en lo relativo al sistema de lista cerrada y bloqueada— son
inconstitucionales por violar el art. 78 de la Constitucion (sufragio libre), en
virtud de la conexion material de aquellas disposiciones con el art. 262 inc.
6° del Codigo Electoral.

4. Declarase que los arts. 238 y 253-C inc. 3° del Cédigo Electoral, re-
formado mediante el Decreto Legislativo n° 843, de 13-X-2005, publica-
do en el Diario Oficial n® 203, tomo 369, de 1-XI-2005 —Unicamente en lo
relativo al sistema de lista cerrada y bloqueada— son inconstitucionales
por violar el art. 78 de la Constitucion (sufragio libre), en virtud de la co-
nexion material de aquéllas disposiciones con el art. 262 inc. 6° del Codi-
go Electoral.

5. Declarase que en los arts. 211 inc.1°y 215 inc. 2° ndm. 3 del Codigo
Electoral no existe la inconstitucionalidad alegada, pues aquéllos admiten
una interpretacion conforme con los arts. 72 ord. 3° y 126 de la Constitu-
cion, en el sentido de que la acreditacion de postulacion partidaria sélo es
exigible a los candidatos que opten por esa via, pero éstos también po-
dran presentarse como candidatos independientes o, en otros supuestos
especificados en esta sentencia, presentarse sin necesidad de la interme-

diacion de un partido politico.
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6. Declarase que en los arts. 215 inc. 2° nims. 3y 5, 216, 218 inc. 1°,
239 inc. 1°, 250 inc. 1° y 262 inc. 6° del Codigo Electoral no existe la in-
constitucionalidad alegada, consistente en la supuesta violacion al art. 78
de la Constitucion, ya que el sistema de lista establecido en aquéllos fa-
cilita la realizacion del derecho al sufragio activo en el marco de la organi-

zacion electoral.

7. Declarase que en el art. 262 inc. 6° del Cédigo Electoral —en lo relati-
vo al sistema de lista cerrada y bloqueada— no existe la inconstitucionalidad
alegada, consistente en la supuesta violacion al art. 78 de la Constitucion,
ya que los ciudadanos ejercen el derecho al sufragio activo directamente,

como la disposicion constitucional prescribe.

8. Declarase que en los arts. 239 inc. 1°y 250 inc. 1° del Codigo Elec-
toral —en lo relativo al sistema de lista cerrada y bloqueada— no existe la
inconstitucionalidad alegada, consistente en la supuesta violaciéon al art. 78
de la Constitucion (sufragio directo), en virtud de la conexién material de

aquéllas disposiciones con el art. 262 inc. 6° del Codigo Electoral.

9. Sobreséese el presente proceso respecto de la inconstitucionalidad
del art. 211 inc. 2° del Cédigo Electoral, emitido mediante el Decreto Le-
gislativo n® 417, de 14-XI1-1992, publicado en el Diario Oficial n° 16, tomo
318, de 25-1-1993, y reformado mediante el Decreto Legislativo n° 666, de
29-1X-1993, publicado en el Diario Oficial n° 183, tomo 321, de 1-X-1993,
por la supuesta violacién a los arts. 72 ord. 3° y 126 Cn., ya que el objeto

de control no es idéneo para efectuar el examen de constitucionalidad.

10. Sobreséese el presente proceso respecto de la inconstitucionalidad
delosarts.215inc. 1°,inc. 2°nims. 1,2y 4 einc. 3°,218 inc. 2° y 239 incs.
2°,3°, 4°y 5° del Cédigo Electoral, reformado mediante el Decreto Legisla-
tivo n°® 855, de 21-1V-1994, publicado en el Diario Oficial n° 74, tomo 323,
de 22-1V-1994 y Decreto Legislativo n° 669, de 22-VII-1999, publicado en
el Diario Oficial n°® 158, tomo 344, de 27-VIII-1999 —en lo relativo al siste-
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ma de lista—, por la supuesta violacion al art. 78 Cn., ya que el objeto de
control no es idéneo para efectuar el examen de constitucionalidad.

11. Sobreséese el presente proceso respecto de la inconstitucionalidad
de los arts. 215, 216, 218 y 239 incs. 2°, 3°, 4° y 5° del Cddigo Electoral
—en lo relativo al sistema de lista cerrada y bloqueada—, por la supuesta
violacién al art. 78 Cn., ya que el objeto de control no es idéneo para efec-

tuar el examen de constitucionalidad.
12. Notifiquese la presente resolucion a todos los intervinientes.

13. Publiquese esta sentencia en el Diario Oficial, dentro de los quince
dias siguientes a esta fecha, debiendo remitirse copia de la misma al Di-

rector de dicho érgano oficial.

---J. B. JAIME---F. MELENDEZ---E. S. BLANCO R.---R. E. GONZALEZ
B.---PRONUNCIADO POR LOS SENORES MAGISTRADOS QUE LO SUS-
CRIBEN---E. SOCORRO C.--- RUBRICADAS.

No doy mi voto favorable a la sentencia que antecede especificamen-

te en los numerales:

1, 2, 3 y 4 del fallo, por contradecir disposicion expresa contenida en
el articulo 85 Inc. 2 de la Constitucion, que prescribe como unico instru-
mento para el ejercicio de la representacion del pueblo dentro del gobier-

no a los Partidos Politicos.

---J. N. CASTANEDA S.---PROVEIDO POR EL SENOR MAGISTRADO
QUE LO SUSCRIBE---E. SOCORRO C.---RUBRICADAS.
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