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Introduccidén

El Salvador ha sufrido una interesante dinamica en cuanto a normas que
regulan el Sistema Electoral se trata. Desde la firma de los Acuerdos de Paz,
hay acciones mas 0 menos sinceras por parte de los representantes de los
partidos politicos, en la Asamblea Legislativa, para propiciar reformas al
Sistema Electoral, en ocasiones en miras de una mejor “democratizacién” del
Sistema Politico; en otras, apegadas a sus propios intereses, todo dentro de
acuerdos politicos estables, con la Gnica vinculacion que esos mismo
acuerdos generen, y la conformacion de las fuerzas dominantes en la
Asamblea Legislativa, asi se suscitaron importes reformas al Sistema

Electoral.

Dentro de esa dinamica, figuraba como actor principal el poder politico
representado en la Asamblea Legislativa, a excepciones se presentaba en
ese escenario la funcion judicial del poder, la cual toma un papel mas
protagonico a partir del afo 2010. Es precisamente la Sala de lo
Constitucional, como Tribunal Constitucional y su facultad Control
Concentrado de la Constitucion, que permite la modificacion de algunas
instituciones dentro del Sistema Electoral, por medio de una serie de
resoluciones judiciales, con una probable incidencia en el mismo Sistema

Politico.

De estas resoluciones judiciales, destaca la polémica sentencia de
inconstitucionalidad 61-2009, dictada el dia veintinueve de julio del afio dos
mil diez, con la cual se da inicio al protagonismo de Tribunal Constitucional
Salvadorefio, jurisprudencia que ha generado una pequefia tension en el
sistema politico, por su contenido. La no recepcion que esta tuvo, en un

principio, dentro de las élites politicas, representadas por los partidos



politicos; y relacionada a esta sentencia, en parte como una continuidad, la
Sala de lo Constitucional el dia cinco de noviembre del afio dos mil catorce
dicta la sentencia Inconstitucionalidad 48-2014.

Ambas sentencias modifican instituciones del Derecho Electoral, dentro de
del Sistema Electoral, con una aparente incidencia en el Sistema Politico y la
Constitucion de la Republica; pues se estd configurando e incorporando a
nuestro legislacion las candidaturas independientes y el cambio de sistemas
de votacién: de listas cerradas y bloqueadas a listas abiertas y
desbloqueadas, por medio de la interpretacion judicial de la Constitucion.

En este sentido, el presente texto pretende en primer lugar, mediante una
presentacion descriptiva-explicativa y un amplio fundamento teérico, legal y
jurisprudencial, dar una aproximacion a las incidencias de dicha
jurisprudencia, en el sentido descrito, para darle una orientacion tedrica al
asunto, superando asi algunas argumentaciones limitadas y matizadas
politicamente, contribuyendo de esta manera a una mejor adaptacion y
desarrollo de las nuevas instituciones en nuestro Sistema Electoral. En
segundo lugar, se pretende cumplir con los requisitos académicos exigidos
por la Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales, de la Universidad de
El Salvador, para poder acceder al titulo de Licenciatura en Ciencias

Juridicas.

En consecuencia, en el Capitulo | se trata de exponer el “objeto de
investigacion”, para referirse a los nuevos paradigmas surgidos por la
jurisprudencia Inc. 61-2009 y 48-2014 y una aproximacion a los efectos, asi
como la forma que se abordara el estudio de dichos efectos. Seguidamente
en el Capitulo Il, se expone un breve estudio sobre los antecedentes al
objeto de investigacién, es decir, la dinAmica de modificacion de las normas

electorales en Sistema Electoral.



En el Capitulo Il y IV se desarrolla una aproximacion teorica al conjunto de
instituciones en las ramas de las Ciencias Policias y en el Derecho
Constitucional, indispensables para poder entender y ubicar los efectos
juridicos planteados. En el Capitulo V, ya con el fundamento tedrico
necesario, se pasa en primer lugar a describir los efectos en el propio
Sistema Politico, puntualmente en el Sistema Electoral, es decir, la
ampliacién del derecho al sufragio en su doble dimensién; en segundo lugar,
el efecto en Constitucion de la Republica, por el establecimiento de las
candidaturas independientes, lo que puntualmente se ha dado por describir

como una “mutacion constitucional” por interpretacion judicial.



CAPITULO |
OBJETO DE INVESTIGACION

Sumario. [1. La Jurisprudencia y su contenido. 2. Los nuevos paradigmas
propuestos. 3. Aproximacion a los efectos. 4. Efectos no indagadas. 5.
Forma de abordar los efectos.]

1. La jurisprudenciay su contenido

El dia veintinueve de julio del afio dos mil diez, se dicta por la Sala de lo
Constitucional (SC), la sentencia de inconstitucionalidad con referencia 61-
2009 (Inc. 61-2009), donde se declaran inconstitucionales una serie de
articulos del Cédigo Electoral' (CE) derogado.? Disposiciones referidas a los
requisitos para la postulacion a candidatura de diputados y al sistema de
listas de votacion. También, el dia cinco de noviembre del afio dos mil
catorce, la SC dicta la sentencia Inconstitucionalidad 48-2014, donde se
declara inconstitucional la prohibicion del “voto cruzado”, contendida en el
Art. 185 del CE vigente.

En la sentencia Inc. 61-2009, el analisis de constitucionalidad realizado por
la SC, se basa en el contenido los articulos de la Constitucion que se
proponen como parametro de control: el Art. 72 ord. 3°, referente al derecho
politico de optar a cargos publicos, el Art. 126 que establece los requisitos

para poder optar a cargo publico de diputado; y el Art. 78, que se refiere a las

1 El proceso de inconstitucionalidad fue promovido por el ciudadano Félix Ulloa, con el
objeto que se declare la inconstitucionalidad de los arts. 211, 215, 216, 218, 239, 250 inc. 1°
y 262 inc. 6° del CE emitido por el D.L. N° 417, del 14 de diciembre de 1992 y publicado en
el D.O. N°16. Tomo N° 318 del 25 de enero de 1993.

2 El CE fue derogado por el D.L. N° 413 del 3 julio del afio dos mil trece. En el considerando
IV se refiere a los motivos de emision, entre los cuales esta los nuevos cambios a la forma
de las elecciones legislativas, que son precisamente las reformas que ocasiona el contenido
de la sentencia Inc. 61-2009 y 48-2014; juntamente con la nueva forma de voto residencial y
la integracion de los Concejos Municipales Plurales, siendo estos puntos las e nuevas
exigencias que ocasionan que se derogue el CE y se emita uno nuevo.



caracteristicas del voto: libre, directo, igualitario y secreto; que son
manifestaciones del Sistema Politico, como lo plantea la Constitucion de la
Republica, una democracia representativa (Art. 85 inc.1°), que garantiza la
soberania popular (Art. 86 Inc.1°, Parr. 1°).

El anadlisis de constitucionalidad recae sobre las disposiciones del Cddigo
Electoral derogado, que regulaban los requisitos para optar al cargo de
diputado, entre los cuales se deduce la postulacion y la afiliacién partidaria,
requisitos que no son exigidos por la Constitucion en su Art. 126; y sobre las
disposiciones que regulaban el sistema de votacion de listas cerradas y
blogueadas.® En cuanto a la Sentencia Inc. 48-2014, la cuestién de fondo a
resolver consistia en determinar si la prohibicion del “voto cruzado”, que
establecida en el Art 185 inc. ultimo, del actual CE, violaba el caracter “libre”

del voto.*

3 Al realizar el andlisis de admisibilidad de la demanda, la SC lleva acabo una depuracion y
ordenacion de la pretensién, la cual serd objeto de analisis, y el fondo a resolver que se
limitara a la probable: “...inconstitucionalidad de los Arts. 211 inc. 1°y 215 inc. 2° nims. 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 Asamblea 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 establecen el sistema de lista para elecciones de
diputados a la Asamblea Legislativa 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. c. La supuesta inconstitucionalidad del art. 262
inc. 6° del CE (y disposiciones conexas), que establece el sistema de lista cerrada y
bloqueada para elecciones de diputados, ya que en dicho sistema los partidos politicos
establecen el orden de los candidatos, lo cual impide a los ciudadanos expresar preferencias
entre ellos, contradiciendo asi el caracter ‘libre’ y ‘directo’ que debe de tener el derecho al
sufragio activo del art. 78 Cn.” Vid. considerando. 11.1.B, Inc. 61-2009.

4 “La controversia a resolver en esta sentencia radica en determinar si la prohibicion
contenida en el art. 185 inc. 3° CE —de marcar candidatos de distintos partidos politicos,
distintos candidatos no partidarios o candidatos de partidos politicos junto con candidatos no
partidarios—, viola el contenido del caracter libre del voto (art. 78 Cn.)”. Vid. considerando
IV.1. Inc. 48-2014.



2. Los nuevos paradigmas propuestos

El analisis de las cuestiones mencionadas, en estas dos sentencias,
permiten el surgimiento de dos paradigmas en el medio politico-juridico
salvadorefio: las candidaturas independientes y el cambio del sistema de
votacion, de listas cerradas y bloqueadas a listas abiertas y desbloqueadas.

a) Las candidaturas independientes. Su base de interpretacion es el
contenido del Art. 85 inc. 2° Cn., que expresa: “El sistema politico es
pluralista 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”, interpretacion en el sentido que este articulo no limita la
posibilidad de candidaturas no partidarias.> También, el contenido del Art.
72 ord. 3° Cn. que dispone: “Los derechos politicos del ciudadano son: ...
optar a cargos publicos cumpliendo con los requisitos que determinan esta
Constitucion y las leyes secundarias”, que es lo que se conoce como
derecho al sufragio pasivo; y por ultimo, el Art. 126 Cn., que se refiere a los
requisitos para optar a una diputacion, entre los cuales no se requiere la

postulacion por medio de partido politico alguno.

b) El desbloqueo y apertura de las listas de votacion. b.1.) El desbloqueo de
las listas de votacion, se debe a una interpretacion del art. 78, en relacién al

Art. 85inc. 2y el art. 72 ord.1°, todos de la Constitucion. En resumen, sobre

5 Ha expresado la SC sobre esta interpretacion que: “la 12 frase del inc. 2° del art. 85 Cn. de
ninguna manera excluye que los ciudadanos como tales, ya sea individualmente
(candidaturas independientes) o colectivamente (movimientos civicos), puedan optar al
cargo de diputado sin la mediacién de los partidos politicos. Primero, porque en tales casos
la finalidad de dichos ciudadanos coincide 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; pero,
cuando los ciudadanos ejercen su derecho al sufragio pasivo directamente, no existe
mediacion alguna. El fundamento de esta apertura descansa en que el ciudadano y su
participacion en la vida publica constituyen la esencia de la democracia, por encima de los
partidos politicos y de grupos con intereses particulares.” Vid. Considerando 1V.3.a, parr.3,
Inc. 61-20009.



este punto, la SC concluye que el Art. 262 inc. 6°, y por conexién a este, los
Arts. 239 inc.1° y 250 inc. 1° (disposiciones que regulaban el sistema de
listas bloqueada y cerradas para la candidatura de diputado en el CE.), son
inconstitucionales por violar el Art. 78 Cn.

El voto libre, segun la Sala de lo Constitucional, implica que el ciudadano
tenga plena capacidad de opcion a la hora de votar, es decir, que puede
elegir entre una y otra opcion, libertad se ve claramente anulada por el
sistema de listas bloqueadas.® Ademas, se analiza el sufragio en su funcién
de produccién de representacion, asi como la realizacion de principios
constitucionales de democracia y mandado representativo; concluyendo, que
existe una afectacion del sistema de lista cerrada y bloqueada al derecho de
los ciudadanos a ejercer el sufragio activo libremente, con plena capacidad
de opcién, y que dicha afectacion al derecho fundamental es

desproporcionada.’

b.2.) En cuanto a la apertura de las listas de votacion (voto cruzado), se
verifica por el analisis de la “libertad”, como una caracteristica aplicada al
voto (Art. 78 Cn.), que se identifica por la exclusion de cualquier tipo de
influencia que cambie la voluntad del elector o afecte su plena capacidad de

opcién.? En consecuencia, se establece un similar andlisis al realizado por la

6 En este sistema de listas de votacion el ciudadano no puede expresar su preferencia o
rechazo por uno u otro candidato, si no que se ve obligado a votar por la listas como lo han
dispuesto los partidos politicos, por lo tanto, se ve anulada parte de la libertad vy la
autonomia que tienen los ciudadanos a la hora de expresar sus preferencias.

7«...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 contribucion que dicho sistema
hace al fortalecimiento de los partidos politicos, en su funcién de mediadores en la
representacion politica, es leve. Segun el juicio de ponderacién, la realizacion leve de un fin
no justifica una afectacién intermedia en un derecho fundamental. En consecuencia, la
intervencion que el art. 262 inc. 6° del CE ocasiona en el derecho fundamental consagrado
en el art. 78 Cn. es desproporcionada y, por ende, inconstitucional; debiendo asi declararse
en esta sentencia.” Vid. Considerado 1V.2.B.b. Pérr. 14, Inc. 61-2009.

8 Esto ha sido expuesto por la Sala de lo Constitucional en los siguientes términos: “Han sido
dos los significados relevantes que esta Sala ha atribuido al caracter libre del voto. Por un



SC para establecer el desbloqueo de las listas de votacion, es decir, una
ponderacion del derecho fundamental al sufragio, contrapuesto a una norma

legal que lo limitaba —norma que prohibia el voto cruzado—°.
3. Aproximacion a los efectos

Con la sentencia Inc. 61-2009, la Sala de lo Constitucional inicia un periodo
donde se emiten una serie de resoluciones de inconstitucionalidad, en
variadas tematicas, que han generado cierta tension politica en el pais; entre
estas resoluciones se encuentran algunas relacionadas con las sentencias
Inc. 61-2009 y 48-2014.° Pero, mas alla de la probleméatica mediatica en
algunos actores politicos y de la opinion publica, se debe preguntar, si esta
jurisprudencia en verdad ¢ ha causado efectos juridicos en la configuracion
constitucional del Sistema Politico salvadorefio o la Constitucion de la
Republica?, tratando de realizar una aproximacion hipotética, a una

respuesta, se tiene:

a) Efectos en el Sistema Politico. Respecto a la primera dimension, la
jurisprudencia referida ha podido tener efectos en algunas instituciones y
categorias que giran en torno al Sistema Politico, bajo la concepcion

Constitucional del Art. 85 Cn. En este punto, las preguntas a responder

lado, se ha entendido que en el momento en que dicho acto politico se ejerce no debe existir
ningun tipo de recompensa, castigo o presion que desvie la voluntad del elector... Por otro
lado, este tribunal ha concebido el caracter libre del voto como una manifestacion de la plena
capacidad de opcidn del cuerpo electoral.” Vid. Considerando Ill.2, parr. 2, Inc. 48-2014.

9 Esta ponderacién ha sido fundamento para declarar la inconstitucionalidad: “En
consecuencia, dado que en un conflicto entre el contenido normativo de un derecho
fundamental y el de una norma legal, debe prevalecer el primero, a tenor de lo que prescribe
el art. 246 inc. 2° Cn., se concluye que el art.185 inc. 3° CE es inconstitucional...” Vid.
Considerando IV.3. Parr. 2, Inc. 48-2014.

10 Asi, por ejemplo, pueden mencionarse las Sentencias de inconstitucionalidad: ref. 57-
2011, del 7 de noviembre de 2011, donde se declaran inconstitucionales articulos que se
fueron reformados en el CE derogado, para el cumplimiento de la sentencia Inc. 61-2009; la
sentencia con ref. 57-2011, del 19 de febrero de 2015, la llamada polémica sentencia de
seguimiento, la cual es un recordatorio de lo regulado en sentencia 57-2011, pero firmada en
2011.



seran: ¢cudles son esas instituciones y esas categorias?, ¢cuales son las
incidencias?, especificando, se observa que en cuanto a las instituciones en
las que se tienen posibles efectos, en primer lugar, es la democracia, de
donde se desprende el derecho al sufragio, el Sistema Electoral, las normas
de Derecho Electoral, el sistema de partidos politicos; y, las categorias de

representacion y participacion.

Es asi, que la jurisprudencia referida, ha tenido algun efecto en instituciones
juridicas presentadas por la Constitucion de la Republica, y desarrollados por
la ley; como se ha mencionado, el Sistema Politico, de donde se desprende
el sistema de partidos politicos, el Sistema Electoral, como instrumento del
primero; la democracia y los conceptos de sufragio, representacion y

participacion.

Pero, en resumidas cuentas, lo que se plantea en la jurisprudencia es una
posible ampliacion del derecho constitucional al sufragio, en su dimensién
pasiva y activa, asi como el respectivo mandato de su configuracion legal.
Esta posible ampliacidn consistente en: a) las candidaturas independientes, y
b) el sistema de votacion por listas abiertas y desbloqueadas, siendo esta
determinaciéon el punto de partida, por lo que es importante verificar qué
papel juega el derecho al sufragio en su dos dimensiones: pasiva y activa,

dentro del Sistema Electoral y el Sistema Politico.

b) Efectos en la Constitucion de la Republica. Respecto a esta segunda
dimension, la posible incidencia radica en un tema fundamental en teoria
constitucional: el “cambio constitucional”’, mas especificamente, en una
posibilidad de “mutacién constitucional, en base a la interpretacion juridica.
En consecuencia, la cuestidn a responder sera: si la interpretacion en la Inc.
61-2009, que permite las candidaturas independientes, implica una mutacién

constitucional del Art. 85 inc. 2.



4, Efectos no indagados

Aunque los temas planteados, hasta este momento, han sido discutidos a
cierto nivel social y politico, a un no se ha realizado una exposicion mas o
menos objetiva de los alcances y limites de las interpretaciones de
disposiciones constitucionales en las Sentencias Inc. 61-2009 y 48-2014,
para su correcta ubicacion dentro de un plano teérico y dogmatico, para la
adecuacion al orden institucional, juridico; ademas para superar alguno que
otro argumento aun persistente, reduccionista 0 matizado con alguna que

otra orientacion politica.

Lo anterior, sin perjuicio de algunos esfuerzos por investigar, en algunos
casos, en mayor o menor medida, alguna que otra tematica en relacion a las
sentencias de inconstitucionalidad. Por lo tanto, se ha indagando sobre

algunas propuestas investigativas, en relacion al objeto y efectos planteados:

La Fundacion Salvadorefa para el Desarrollo Econémico y Social (FUSADES),
ha realizado una investigacion titulada: “De la Reforma Pactada a la
Modificacion Judicial del Sistema Electoral, el caso Salvadorefio”!, en donde
en resumen, se expone que la Sala de lo Constitucional ha reconfigurado el
disefio de varios de los elementos del sistema electoral; y en general, parte
de la “arquitectura” del Sistema Politico salvadorefio, con la emision de una
serie de sentencias, referentes a temas del Sistema Electoral, entre ellas, las
inconstitucionalidades 61-2009 y 48-2014.

FUSADES, mas especificamente sobre la Inc. 61-2009, ha dado por titular a
dos de sus boletines de Estudios Legales, el primero: “Una de las Sentencias

mas Importantes de Nuestra Historia”, en el cual se realiza una sintesis de

11 | uis Mario Rodriguez (Dir.). “De la Reforma Pactada a la Modificacién Judicial del Sistema
Electoral: El caso Salvadorefio”. FUSADES-Departamento de Estudios Politicos, Serie de
investigacion (ene. 2015).



los puntos béasicos propuestos por el abogado FELIX ULLOA en la Demanda de
inconstitucionalidad, asi como una sintesis del contenido de la sentencia
dictada por la SC. En el segundo boletin, se hace una de exposicion de las
reacciones la sentencia provoca en diferentes sectores de la Sociedad
salvadorefia, asi como de algunos comentarios sobre los métodos de
interpretacion y exponiendo sobre la oportunidad de mejora de la calidad de
la democracia, por la reforma y modernizacion del Sistema Electoral y
Sistema de Partidos Politicos*?.

El politélogo salvadoreiio ARTIGA GONZALEZ, escribe el articulo: “Reforma y
Contra Reforma Electoral en El Salvador 2010-2011”, en donde realiza un
breve estudio sobre la coyuntura conflictiva que generoé la Inc. 61-2009. Por
un lado, cuatro magistrados de la Sala de lo Constitucional y por otro, los
Diputados, las cupulas partidarias, el mismo Presidente de la Republica y el
Fiscal General. En este articulo, se plasma dicho enfrentamiento y se realiza
un analisis sobre los principales hechos ocurridos entre julio de 2010 y marzo
de 2011.23

A nivel de la facultad de Jurisprudencia y ciencias sociales de la Universidad
de El Salvador, se han realizado dos tesis de estudio, la primera titulada: “El
Sistema Electoral Salvadorefio, Analisis de las sentencias de la Sala de lo
Constitucional, periodo 2010-2011”, centrdndose la investigacion en la

hipétesis de que el desconocimiento de las normas constitucionales, de los

12 Claudia Beatriz Umaiia (Dir.). “Una de las mas importantes sentencias de nuestra historia”,
FUSADES-Departamento de Estudios Legales. Boletin n°117 (sep. 2010) y Boletin n°118
(oct. 2010). También, en relacion a la jurisprudencia véase: Castro de Ledn, Javier (coord.).
“Informe Coyuntural Legal e Institucional”, FUSADES-Departamento de Estudios Legales (2°
Semestre de 2010): 44-50; y FUSADES, “Reflexiones de Ila Sentencia de
Inconstitucionalidad que afecta el Sistema Electoral”, Posicidon Institucional, n. 33 (Ago.
2010). En conclusion, FUSADES en los textos referidos, expresa su conformidad con el
contenido de la sentencia, ademas que defiende la postura asumida por los Magistrados de
la Sala de lo Constitucional.

13 Alvaro Artiga Gonzales, “Reforma y Contra Reforma Electoral en El Salvador 2010-2011”,
Revista de Estudios Centroamericanos (ECA) 66, n. 724 (2012): 73.



principios de Independencia Judicial y de Division de Poderes, por parte de
los partidos politicos y de otros sectores de la sociedad, inciden en una
erronea interpretacion de las sentencias decretadas por la Sala de lo
Constitucional, en lo relativo al Sistema Politico de El Salvador.'#

La segunda tesis se titula: “Avances democraticos a partir de la sentencia 61-
2009 de las Sala de lo Constitucional como nuevo instrumento de decisién
del cuerpo Electoral”, este estudio es mas especifico, pues se centra en un
punto importante, que es la democracia. En esta investigacién, se plantea
como hipotesis central, que la sentencia ha modificado sensiblemente el
Sistema Politico salvadorefio, al posibilitar la existencia de candidatos no
partidarios y el desbloqueo de listas de votaciéon.®

Por ultimo, no se puede dejar de mencionar el trabajo realizado por el Lic.
RoDOLFO CHAMARRO, en el cual realiza un andlisis de la Inc. 61-2009 y los
limites de la interpretacion constitucional, que permiten las candidaturas
independientes y el voto preferencial en legislacion electoral salvadorefia;
poniendo énfasis en mutacion constitucion, que segun el autor, excede los

limites permitidos.*®

Es asi, que en alguna medida, bajo las investigaciones ya referidas, se ha

expresado que la jurisprudencia referida, ha modificado de alguna manera el

4 Jaime Guevara Ventura, “El Sistema Electoral Salvadorefio: Andlisis de las sentencias de
la Sala de lo Constitucional, periodo 2010-2011” (Tesis de posgrado, Universidad de El
Salvador , San Salvador, 2013)

15 Luis Alvarado Arias et al., “Avances democraticos a partir de la sentencia 61-2009 de las
Sala de lo Constitucional como nuevo instrumento de decision del cuerpo Electoral.”, (Tesis
de Grado, Universidad de El Salvador, San Salvador, 2012.)

16 Rodolfo Chamarro Tobar, La interpretacion constitucional: sus limites y la habilitacién
jurisprudencial de las candidaturas independientes y el voto preferencial. Sentencia de
Inconstitucionalidad 61-2009, en: VII Certamen de investigacién juridica (San Salvador:
Unidad Técnica del Sector Justicia -UTE—, 2013), 9-67



Sistema Politico, que se ha reformado el Sistema Electoral.l” Ademas se
expreso, que se ha hecho una cambio constitucional via jurisprudencia, que
dicha jurisprudencia ha venido a plantear un nivel positivo de
“democratizacion”, entre otras cosas; pero no se indagado las categorias que
forman parte de estos postulados, a la luz de la doctrina, aplicandolas a la
configuracion juridica salvadorefia, y de ahi, determinar cuales son en

esencia los efectos.
5. Forma de abordar los efectos

Basicamente, en las Ciencias Juridicas, existen tres tipos de investigacion: la
investigacion juridica doctrinal, la investigacion juridica social y la
investigacion filoséfica.*® La investigacion juridica doctrinaria, también se
clasifica en dos niveles: el nivel hermenéutico y nivel tedrico-dogmatico o

simplemente dogmatico.

El primer nivel o inicial, el investigador se dedica a la hermenéutica o mejor
dicho interpretacion de las leyes, jurisprudencias, e incluso de las

hermenéuticas realizadas por otros investigadores. En el segundo nivel, es

17 FUSADES utiliza las palabras de “modificacion judicial del sistema electoral”, que es
bastante apropiado para al referirse las sentencias en relacion con efectos en dicho sistema.
Se toma como punto de partida la Sentencia 61-2009 para el inicio del analisis de esta
modificacién. Para este centro de estudios, se ha reconfigurado el disefio de varios
elementos del sistema electoral y, en general, parte de la “arquitectura” del sistema politico
salvadorefio (FUSADES, “De la Reforma Pactada”, 23). También expresa que una primera
conclusién valida es que la sentencia 61-2009 sienta las bases para un fortalecimiento en el
Sistema Politico del pais, lo cual tiene repercusiones en el ordenamiento juridico-electoral.
Vid. Luis Mario Rodriguez (Dir.). “Oportunidad de reforma politica”. Boletin de Estudios
Politicos, n. 12, FUSADES-Departamento de Estudios Politicos (Sep.-Oct. 2010): 2.

18 El estudio doctrinal se expresa en la llamada Ciencia juridica o dogmatica juridica,
también conocida como las ciencia del derecho positivo; la investigacion juridica social se
refiere a la sociologia juridica y la investigacion juridica filoséfica en la filosofia del derecho.
Vid. José Luis Cea Egafa, “Sistema y problema de la investigacion juridica”, Revista
Chilena de Derecho 10, n°2 (1983): 343. Estos tres tipos de investigacion son el pluralismo
metodoldgico, con los cuales cuenta el investigador a la hora de realizar una investigacion
en el campo del derecho. Jorge Wiltker y Rogelio Larios, Metodologia juridica, (México:
UNAN y Mc Graw-Hill, 1997), 193.
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decir, la investigacion dogmética-tedrica, se tiene por objetivo crear teorias
explicativas, asi por ejemplo: la teoria general del delito, que son
construcciones juridicas que escapan de ser consideradas so6lo como
hermenéutica o exégesis de normas.’® Lo anterior no implique una
desvinculacién del estudio de los hechos, pues estos son producidos por
comportamientos humano referidos a normas de derecho positivo, que

pueden ser objeto de estudio juridico dogmatico.?°

Especificamente, sobre el enfoque dogmatico, se puede afirmar, que es el
mas preferido en las investigaciones Juridicas. En este método, se presenta
la investigacion desde el punto de vista formalista, es decir, el objeto de
estudio es el derecho positivo, que emana de la ley, la costumbre, los

principios generales, el negocio juridico y la jurisprudencia.??

En consecuencia, el punto de partida para el estudio del derecho en el
método dogmatico, son las normas positivas y vigentes. Asi, el investigador
tiene como tarea desentrafiar el contenido interno de las normas en un
sentido integral, se pasara por la comprension del contenido de dichas
normas, partiendo de una serie de postulados sensibles, para ordenar los
hechos sociales o histdricos presentes, segun sus conexiones de sentido, es

decir de una manera finalista con un orden de valores.??

Es, por lo tanto, que la investigacion dogmatica propone esclarecer el sentido

de las normas para aplicarlas, y para esto el investigador tiene elementos

19 Manuel Sanchez Zorrilla, “La metodologia en la investigacion juridica: caracteristicas
peculiares y pautas generales para investigar en el derecho”, Revista Telemética de
Filosofia del Derecho, n° 14 (2011): 337-338.

20 Cea Egaria, sobre las corrientes metodoldgicas en la Dogmatica Juridica, especificamente
referida a la Escuela Sociologia del Derecho. “Sistema y problema”, 334-336.

21 3. Wiltker y R. Larios, Metodologia juridica, 193.

22 Cea Eganfia, “Sistema y problema”, 343.
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para dicha tarea.?® Estos elementos, con sujecion a ciertas reglas, que se les
conocen de manera amplia y no exacta como “métodos”, de entre los cuales
se pueden mencionar: el método exegético, método sisteméatico y método

inductivo, entre otros.

En el método inductivo, se pretende crear postulados a partir de la estudio
de un fendmeno, mediante la generalizacién de los efectos de ese fendbmeno
analizado.?* En ese sentido, en la presente investigacion se trataran de
inducir los efectos de las sentencias Inc. 61-2009 y 48-2014, en el Sistema
Politico y la Constitucion, sera el eje central en texto presente.

Es importante también, si se esta en presencia del enfoque dogmatico,
tener una vision integral del derecho. En este punto, se debe recordar la
teoria del enfoque de la tridimensionalidad del derecho, en otras palabras, el
derecho entendido como norma, valor y hecho; teoria que es ensefiada en
Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales de la Universidad de El
Salvador, en el curso de Introduccién al Estudio del Derecho, para explicar

Su naturaleza.

Para algunos autores latinoamericanos, las tres dimensiones: norma, valor y

hecho, son elementos imprescindibles de distinguir a la hora de realizar una

23 Segun el autor son siete elementos o “métodos” de los que dispone el investigador, y
gue estas representan a la vez a algunas de las tantas llamadas escuelas del derecho: “...el
elemento semiético o andlisis riguroso del especial lenguaje técnico-juridico, particularmente
el usado en las normas... el elemento légico... También dispone del elemento exegético o
estudio gramatical de los textos para desentrafar la intencion original de sus autores.
Luego, cuenta con el elemento histérico o historiografia juridica. A su haber esta, asimismo,
el elemento comparativo en sus variadas especies. Por Ultimo, se encuentra en posicion de
investigar el elemento sociolégico, siempre que el objeto de investigacion sean las normas
positivas en relacién con los comportamientos, nunca estos investigados empiricamente
solo como hechos...Estos corresponden a ofras tantas Escuelas, concreta vy
respectivamente la Analitica, del Neopositivismo Légico, Exegética, Historica, Comparativa,
Finalista y Sociolégico- Normativa. Tales Escuelas son corrientes cientificas que, como’
paradigmas en el proceso acumulativo de la Dogmatica...” Ibid., 347.

24 Daniel Rivero Behar, Metodologia de la investigacion (Bogota: Shalom, 2008), 40.
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investigacion juridica.?® En esta linea, el Chileno ALVAREZ UNDARRUGA define
la investigacién juridica como: “el conjunto de procedimientos de caracter
reflexivo, sistematico controlado, critico y creativo, cuyo objeto es la
busqueda, estudio e indagacion de la normas, los hechos y valores
considerados de los cambio sociales, politicos econémicos y culturales que
se desarrollan en la sociedad.”?® Esto se debe a que el objeto de estudio en
la investigacion juridica, es un producto cultural tridimensional.?” Por tanto, se
encuentra en un completo dinamismo, entre esas dimensiones o0

elementos.?8

En cuanto a la técnica para hacer una investigacion dogmatica juridica, se
habla de lo técnica documental, que implica la localizacion de las fuentes
tedricas y normativas que sirven para fundamentar argumentativamente, las
partes subjetivas, conjeturas o hipétesis del investigador.?® En la
investigacion dogmatica, la técnica es documental y sus conclusiones
apuntan a demostrar el sentido de las leyes, jurisprudencia y doctrina de

autores.30

25« para investigar el Derecho y los fendmenos conexos a él, imperativo resulta distinguir
los tres elementos que lo integran y coherentemente conjugados constituyen su esencia”
refiriéndose a la teoria de la tridimensionalidad del derecho. Cea Egafia, “Sistema y
problema”, 342.

26 Gabriel Alvarez Undarruga, “Metodologia de la investigacion juridica: hacia una nueva
perspectiva” (Santiago: Universidad Central de Chile, 2002), 28.

27 Como producto cultural el derecho debe concebirse: a) en una técnica que resuelve
conflictos b) como expresion del poder. C) como valor que aspira una utopia de valor
equidad convivencia y paz entre los individuos. Vid. Wiltker y R. Larios, Metodologia juridica,
191.

2 Segln Miguel Reale, “...donde quiera que haya un fenémeno juridico, existe
necesariamente un hecho subyacente... un valor que confiere determinado significado a ese
hecho [...] y finalmente un regla o norma que presenta la relaciéon o medida que integra uno
de aquello elemento con el otro: el hecho en el valor.” Introduccion al estudio del derecho
(Madrid: Pirdmide, 1989), 32.

29 Wiltker y R. Larios, Metodologia juridica, 193.

30 Alvarez Undarruga, Metodologia de la investigacion. 34.
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En este sentido, no se podré hablar de instrumentos de investigacion, los que
basicamente son de recoleccion de informacidn, observacion, entrevistas,
cuestionarios, el estudio de casos, entre otros, los cuales se aplican mas en
las investigaciones de campos, es decir, investigaciéon de tipo sociolégica.3!
En consecuencia, los autores para el caso de las investigaciones
dogmaéticas-juridicas, hablan de métodos vy técnicas, dejando los

instrumentos para la investigacion empirica o de campo.®?

Ahora bien, la propuesta de investigacion tiene una variable independiente
general: “Las interpretacion de disposiciones constitucionales en la Inc. 61-
2009 y 48-2014 y jurisprudencia afin”.®3 Recordar que se estudian sentencias
de inconstitucionalidad, que pueden ser objeto de abordajes hermenéuticos o
dogmaticos, por considerarse una normas de obligatorio cumplimiento, con
un efecto “erga omnes”; por lo tanto, es derecho en sentido positivo.3
Ademas, se identifican dos variables dependientes: la primera, las
incidencias de dichas interpretaciones en el Sistema Politico, bajo la
configuracion constitucional; y una segunda, las incidencias en la
Constitucion de la Republica. Por lo tanto, se concluye, que el tipo de
investigacion a exponer en presente texto, en funcion del objeto de

investigacion propuesto, es una Investigacion juridica doctrinaria

31 Sandra Hernandez et al., Técnicas de la investigacion juridica (México: Hard-Edit, 1995),
citado por Alvarez Undarruga, Metodologia de la investigacion, 63.

%2 |bid., 81.

33 El término “variable”, en este punto no se observa como elemento de las hipétesis, sino
mas bien, como una condicionante general de toda la investigacion.

3 Dispone el art. 183 Cn. “...la Sala de lo Constitucional sera el Unico tribunal competente
para declarar la inconstitucionalidad de las leyes, decretos y reglamentos, en su forma y
contenido, de un modo general y obligatorio...”
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CAPITULO I
ANTECEDENTES HISTORICOS DEL OBJETO DE INVESTIGACION

Sumario. [1. Consideraciones. 2. La Constitucion de 1983 y el Sistema
Politico. 2.1. Las caracteristicas del gobierno y la distribucién del poder.
2.2. La forma personal del Gobierno. 2.3. El Sistema Electoral. 3. Los
Acuerdos de Paz y el tema electoral. 4. La agenda de una reforma
electoral en el siglo XXI. 5. La Jurisprudencia de la Sala de lo
Constitucional relacionada a la reforma electoral antes del afio 2010.]

1. Consideraciones

En el formato para realizar las investigaciones, se exige que se desarrollen
los “antecedente histéricos”, pero al analizar el tipo de investigacion
propuesto, surge la pregunta: ¢qué antecedentes histéricos?, no es facil
determinar los “antecedentes histéricos” o ubicarlo en un apartado, por la
naturaleza del objeto de investigacion propuesto, es decir, los efectos de las
sentencias de inconstitucionalidades 61-2009 y 48-2011 en el Sistema
Politico Salvadorefio y la Constitucion de la Republica. En tal sentido, se
entendera que la investigacion girara en relacion a las modificaciones al
Sistema Electoral, por medio del control constitucional realizado por la Sala

de lo Constitucional.

Es asi, que para estos antecedentes, importa como hecho histérico, la
configuracion  constitucional inmediata del Sistema Democrético
Representativo, que es de donde surgen las instituciones juridico-politicas
objetos de andlisis. Por lo tanto, se abordara el mas inmediato antecedente
de la actual configuracién juridico-politico del Estado Salvadorefio. Asi pues,
se tiene al menos dos antecedentes fundamentales, el primero referente a la

finalizacién de los regimenes militares y la promulgacién de la Constitucion
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de 1983, y el segundo sobre las reformas como producto de los Acuerdos de
Paz de 1992.

2. La Constitucién de 1983 y el Sistema Politico

El antecedente inmediato de Sistema Politico salvadorefio se da en el marco
del golpe de Estado de 1979, que le puso fin a los llamados regimenes
militares que se habian sucedido en El Salvador.®® El gobierno posterior
estaba conformada por tres juntas de gobiernos, que se sucedieron desde el
golpe de Estado, hasta marzo de 1982, afio en que se eligio una Asamblea
Constituyente.3® Esta Asamblea redacto y aprob6é en 1983% la actual
Constitucién de la Republica.®® La reforma politica surge en pleno auge del
conflicto armado, y dio paso a nuestra Constitucion, la cual es el punto de
partida de nuestra actual configuracion del Sistema Politico, que tiene su

fundamento en la Constitucion de 1962, y ésta a la vez en la de 1950.%°

Dentro de los grandes temas que se presentan por la reforma al Sistema

Politico, propiciados por la constituciones de 1983, importa lo referente a las

35 El golpe de Estado fue el 15 de octubre de 1979, la Fuerza Armada decide deponer al
presidente de la Republica Carlos Humberto Romero e integrar una Junta Revolucionaria de
Gobierno. El golpe de Estado se presente como una medida contra revolucionaria, en un
principio trato de identificarse con los sectores popular del pais, pero el gobierno fue tomado
por los sectores mas reaccionarios del ejército, apoyados por la burguesia y el gobierno
norteamericano. Rufino Quezada Sanchez y Hugo Roger Martinez, 25 afios de lucha: Una
cronologia del movimiento Estudiantil, 2° ed. (San Salvador: Editorial Universitaria de la
Universidad de El Salvador, 2008), 67.

3 Alvaro Artiga Gonzélez et al., Reforma Politica y Electoral en América Latina: Reforma
politica en El Salvador (México: IDEA-IIJ-UNAM, 2008), 525.

37 El 15 de diciembre de 1983 fue aprobado por la Asamblea Constituyente el Decreto N.°
38, publicado en el Diario Oficial N.° 234, T. 281, del 16 de diciembre de 1983.

38 Se puede decir que esta nueva constitucion fue la base para la nueve reforma politica, la
cual surge en el contexto de un conflicto armado interno, en que el Frete Farabundo Marti
para la Liberacion Nacional (FMLN), como organizacién politica-militar pretendia por via de
la lucha armada, pretendia instaurar un gobierno revolucionario de corte socialista, por lo
cual rechazo la reforma propiciada en 1979. Alvaro Artiga Gonzélez, Reforma Politica y
Electoral... 21.

3% Para un mejor estudio sobre este proceso de transicion politica en El Salvador, véase:
Alvaro Artiga Gozales, El sistema politico salvadorefio (El Salvador: PNUD-UCA, 2014), 116-
177.
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reformas al régimen de gobierno; en este punto se destaca tres instituciones
basicas dentro de las democracias representativas: el gobierno, los partidos
politicos, y el proceso eleccionario.

2.1. Las caracteristicas del gobierno y la distribucion del poder

No se puede hacer mencidn al Sistema Politico salvadorefio actual, sin hacer
referencia al articulo 85 de la Constitucién de 1983, que se refiere a las
caracteristicas que se le atribuyen al gobierno: “El Gobierno es republicano,
democratico y representativo. El sistema politico es pluralista 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.” Las normas,
organizacion y funcionamiento se sujetaran a los principios de la democracia
representativa.”, este articulo es la columna vertebral del actual Sistema

Politico.

En cuanto a la distribucién del poder, se configura con la clasica teoria de
MONTESQUIEU.*® Asi, el art. 86 Cn dispone: “El poder publico emana del
pueblo. Los érganos del Gobierno lo ejerceran independientemente dentro de
las respectivas atribuciones y competencias que establecen esta
Constitucion y las leyes... Los 6érganos fundamentales del Gobierno son el
Legislativo, el Ejecutivo y el Judicial.” La teoria de distribucién del poder
guedd definida por primera vez en el Sistema Politico salvadorefio en la

Constitucion de 1886.41

40 EL autor estableci6 la teoria de la separacion de poderes, donde se afirma la separacién
del poder judicial sobre el poder ejecutivo y legislativo, para asegurar la libertad de los
pueblos. Para mayor compresion de la teoria, véase su obra: Del espirito de la leyes.

41 Al parecer la distribuciéon del poder en esta forma, en nuestro Sistema Politico, quedo
definida en la Constitucion de 1886, asi se entendia en su art. el art. 4 “El Gobierno de la
Nacién Salvadorefa es republicano, democrético y representativo. Se comprendera de tres
Poderes distintos e independientes entre si que se denominaran: Legislativo, ejecutivo y
Judicial.”, (Asamblea Constituyente, Dada en el Palacio Nacional: en San Salvador. a los
trece dias del mes de agosto de mil ochocientos ochenta y seis), sobre el establecimiento
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2.2. Laformadel gobierno

En ningtn momento la Constitucion del 1983 implic6 un cambio al en la
forma de gobierno, este en estricto sentido. Mas bien, en esta se reafirmé el
presidencialismo como forma de gobierno, el cual tiene su raiz desde la
independencia de Espafia en 1821. Es mas, ni si se analiza la idea de un
parlamentarismo o un presidencialismo parlamentario, por parte de la
Asamblea Constituyente. Seguin ARTIGA GONzALEz, las pequefias
modificaciones que se dieron a la forma de gobierno, tenian un caracter
ambiguo, en cuanto al fortalecer o debilitar el poder del ejecutivo frente al
legislativo, asi se plantea un sistema de mayor control de la Asamblea
Legislativa sobre el Presidente, pero no capaces de impedir que este lleve a
cabo su agenda.*?

En efecto, el sistema multipartidista no permite que el Presidente de la
Republica se agencie la Asamblea Legislativa a su favor, con mayoria para la
toma de las decisiones. Motivo por el cual, como es sabido, el partido
ARENA vy el partido PCN, hoy CN, por medio de una historica alianza,
superaban este obstaculo, pudiendo la derecha de nuestro pais, garantizar
gue las decisiones de la AL estuvieran a favor siempre del presidente y
viceversa. Algo similar, pero en menor proporcion, ha ocurrido con los
gobiernos del FMLN, que ha construido alianzas con el partido GANA, para

superar este mismo obstaculo.

Por dltimo, a pesar del obstaculo en la configuracion del parlamento, el
Presidente de la Republica tiene mucha autonomia en el Sistema Politico,

precisamente por eso se cataloga como un presidencialismo, dentro un

de los poderes, véase opinion de Arturo Terracena Arriola et al, Historia General de
Centroamérica, Dir. Torres Rivas, Vol. 4 (Madrid: FLASCO-Sociedad Estatal Quinto
Centenario, 1993), 193.

42 Artiga Gonzales, Reforma politica, 529.
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sistema multipartidista. En consecuencia, el Presidente y Vicepresidente de
la Republica, representan el Poder Ejecutivo (Art. 150 Cn.), y tienen
facultades como: El veto presidencial (Art. 133,137 y 138 Cn.), la emision de
decretos ejecutivos (Art. 29, 30 y 167 No 5 y 6 Cn.), iniciativa de ley por
medio de los ministros (Art. 133 Ord. 1 Cn.), elaboracion del Presupuesto
General de la Nacion (Art. 167 Ord. 3 Cn); y una de las facultades mas

amplias, nombrar a sus ministros y viceministros.
2.3. El sistema electoral

En el caso de la eleccion de los Presidente, se realiza por la formula de
mayoria absoluta, esto desde la Constitucion de 1961, y si no se obtenia
mayoria absoluta, la Asamblea Legislativa resolvia entre los dos candidatos
0 partidos politicos con mayor nimero de mas votos. En la constitucion del
1983, al Art. 261 la regla de la segunda vuelta, en la formula de la mayoria
absoluta; algo que ya fue aplicado en las elecciones presidenciales de
1984%3, 1994** y en las recientes del afio 2014.%°

43 En las elecciones presidenciales de 1984, ARENA Y PDC (Partido Demécrata Cristiano)
se van a una segunda vuelta, como los partido con mas votos, ganando finalmente el partido
PDC.

4 Dado los resultados Electorales en las elecciones del 20 de Marzo de 1994, hubo
necesidades una segunda vuelta el 24 de abril; Calderon Sol por el partido ARENA y
Rubén Ignacio Zamora por la COALICION, disputaban la presidencia de la Republica,
resultando ganador Calderén Sol. Para ampliar mas informacién sobre estos eventos
electorales puede consultarse a José Francisco Lazo, M., Elecciones y elecciones... ;Qué
paso en Marzo de 1995?, Revista Realidad, en: http://www.uca.edu.sv/revi
starealidad/archivo/4e26000e2c05feleccionesyelecciones.pdf

4 Recordar que el 2 de febrero del afo 2014 se llevaron a cabo las elecciones
presidenciales en las cuales debido a la incorporaciéon a la contienda por parte del partido
GANA (Gran Alianza por la Unidad Nacional) con su candidato y expresidente de la
Republica Elias Antonio Saca, obligd a que las elecciones se definieran en una segunda
vuelta entre los partidos mayoritarios; el FMLN con su candidato y actual presidente
Salvador Sanchez Cerén, y ARENA con su candidato y actual diputado por el departamento
de San Salvador Norman Quijano. La eleccién fue definida por un estrecho margen, un
50.11 % de los votos validos obtenido por el FMLN, sobre un 49.89% por el partido ARENA;
para mayores detalles, véase: http://www.tse.gob.sv/2014/escrutiniopre_1lray2davuelta/inicio.
htm
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En el caso del Sistema Electoral para la eleccion de la Asamblea Legislativa,
sufre varias modificaciones, a raiz den nueva constitucion, asi se puede
mencionar la ampliacién del periodo, de dos a tres afios.*® También, se ve
modificada, entre otras cosas, el tamafio de la AL: en 1970 contaba con 52
escafos, entre 1982 y 1988 subia a 60, a partir de 1991 se compone de 84
escafos. Ahora bien, en la constitucion de 1983 se fundamenta un sistema
electoral proporcional, configurado legalmente con la férmula del cociente y
complementado con la regla de los residuos mas altos.

3. Los Acuerdos de Paz y el tema electoral

Los Acuerdos de Paz firmados en enero de 1992, fueron un pacto entre el
Gobierno de El Salvador y el Frente Farabundo Marti para la Liberacion
Nacional (FMLN). El documento comprometié al Estado a realizar cambios
institucionales estratégicos, que serian una alternativa al nuevo
ordenamiento politico.*” Dentro de esto cambios, tienen mucha importancia

los relacionados al Sistema Electoral .*8

El Sistema Electoral, pasa por las reformas constitucionales que fueron
aprobadas en la legislatura 1988-1991, el 29 de abril de1991, y ratificadas en
1991. En esta dinamica, se pueden mencionar dos hechos importantes: la

sustituciéon del Consejo Central de Elecciones por el Tribunal Supremo

46 Sobre el tema de ampliacion del periodo para los diputados y consejos municipales a
cinco afios, la bancada legislativa 2003-2006 aprob6 reforma al Art. 124 y 202 Cn, por
medio de acuerdo No 1 del 30 de abril de dos mil seis, publicado en el D.O. N° 82, T. 371,
del 5 de mayo de 2006, el que debia ser ratificada por la bancada 2006-2009, ratificacién
que nunca ocurrioé.

47 Sajid Alfredo Herrera et. al, El Salvador: Historia minima (San Salvador: Secretaria de la
Presidencia de la Republica, 2011), 97.

48 Dentro del acuerdo de Chapultepec, el tema Electoral se encuentra en el capitulo IV, en el
cual se limita al compromiso de una reforma al Sistema Electoral por las partes firmantes:
“las partes reafirmaran su compromiso, contenido en los acurdo de México, promoveran un
proyecto de reformas al sistema electoral. A tal fin, solicitaran a COPAZ que designe una
Comision Especial concebida para tal fin en los Acuerdos de Paz. Dicha comision estudiara
el anteproyecto de reformas al Codigo Electora...” (Acuerdo de Chapultepec, Capitulo IV,
Sistema Electoral, México: 1991.)
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Electoral (TSE) como “maxima autoridad en materia electoral” (Art. 208Cn);
y, la aprobacion del D.L. N° 417, de 14 de diciembre de 1992, el cual
contenia el nuevo Cdédigo Electoral.*® Se desarrollaron asi, las reformas
constitucionales en materia electoral, armonizando el ordenamiento electoral
con la normativa Constitucional, este nuevo CE se presenta en su momento
como lo més importante en materia electoral, dentro del acurdo de reforma

por los Acuerdos de Paz.

Los Acuerdos de Paz, también propiciaron una seria de condiciones que
permitieron una redistribucion del poder y una nueva asignacion de funciones
politicas.®® En este sentido, se elimind la incidencia de los grupos militares y
se fortaleci6 la idea de Sistema Politico pluralista, dando su maxima
expresion al sistema de partidos politicos, a los cuales se les otorgd el

monopolio de la representacion politica y el financiamiento publico.
4, La agenda de una nueva reforma electoral en siglo XXI

Parte de la dinamica electoral en El Salvador, se ha plasmado en las
constantes reformas al Cddigo Electoral. Segun ARTIGA G., hasta marzo de
2008 se pueden contabilizar 184 reformas, en diferentes fechas. En
septiembre de 2003, se realizaron 45 modificaciones, dos meses después se
realizaron otras 19. El 13 de octubre de 2005 la Asamblea Legislativa
Introdujo otras 25 reformas. Para diciembre del el afio 2007 se realizaron

otras 19 reformas, sumando hasta este afio 27 modificaciones.®® Pero, a

4 Artiga Gonzalez, Las reformas a la Legislacion Electoral Salvadoreia (1993-2007), Temas
de Actualidad n° 7 (San Salvador: FUNDAUNGO, 2008), 21.

%0 Rubén Zamora, Los partidos politicos: Transformacion en el proceso de transicién,
Coleccioén Aporte 5, (San Salvador: FLASCO, Programa EIl Salvador), 10.

51Segun Artiga Gonzéles, estas modificaciones se realizaron en cinco sesiones plenarias de
la Asamblea Legislativa, que representa el 69% de las modificaciones, la mayor parte de
estas modificaciones se realizaron en septiembre de de 2003 y diciembre de 2007, después
de diez afios de estar vigentes el Cédigo. Por lo que menos del 31% de la modificaciones al
le fueron hechas en sus primeros diez afios de vigencia. Otro dato a destacar es que 83
modificaciones en el Ultimo tercio de 2003, estas modificaciones se dan en un contexto de
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pesar de la expectativa que podria haber generado este proceso de reforma,
paralélalo a este proceso, surge una agenda dentro de algunos actores
politicos, para proponer una “verdadera reforma electoral”’, que garantice una

mejor democratizacion.

Asi, desde el afio 2000 se han venido formulando destinas iniciativas,
encaminadas a promover una reforma al Sistema Electoral, en donde se han
visto involucradas organizaciones de la sociedad civil, asi como el Tribunal
Supremo Electoral.>? Se puede expresar que ha existido una coincidencia en
cuanto a las propuestas realizadas, entre los puntos mas importantes se

pueden mencionar:

a) Sobre la separacion de las funciones administrativas y jurisdiccionales del
Tribunal Supremo Electoral. Esta entidad se configuraba por miembros de
partidos politicos, en consecuencia se analiza que esto es imparcial, los
partidos politicos no pueden ser jueces y parte. La propuesta consiste en la
creacion de una jurisdiccion propiamente electoral, algo que no ha tenido eco
en los partidos politicos. La Sala de lo Constitucional ha sentado las bases
para la creacion de dicha jurisdiccion, por medio de la sentencia Inc. 18-2014

del 9 de abril de 2014°3, donde se expresa que el TSE tiene una funcién

ciertas apetitivas de cambio, el FMLN se convirtié en el Partido Politico con mayor cantidad
de diputados, aunque sin control de la Asamblea Legislativa. Por la cantidad y el momento
en que se dan a estas 83 modificaciones se les puede llamar como la “Tercera Gran
Reforma Electoral”. Vid. Artiga Gonzalez, Las reformas a la Legislacion Electoral, 13.

52 Entre las Organizaciones Civiles se pueden mencionar: a) El Nlcleo Generador de la
reforma politica en el marco del esfuerzo del Plan Nacion. b) EI Movimiento Independentista
Pro- Reforma Electoral (MIRE) , c) el Consorcio de ONGs de Educacion Civica (COSIVICA),
y d) la Fundacion Salvadorefia para el Desarrollo Econémico y Social (FUSADES); en cuanto
al El tribunal supremo Electoral en el afio 2002 presenta algunas iniciativas de reforma de
las que se pueden mencionar: a) una propuesta para un Nuevo Codigo Electoral, b) un
anteproyecto de Ley General de Partidos Politicos, c) una Ley de Procedimientos Electorales
y d) una Ley Organica del Tribunal Supremo Electoral. Todos estos puntos propuestos se se
encontrar en: Ricardo Cérdoba, et al. Memora del foro Nacional sobre reformas electorales,
(San Salvador: FUNDAUNGO-FLASCO, 2009), 11.

53 La Sala de lo Constitucional realiza un andlisis del tema de la afiliacién partidaria a la luz
del contenido y extension del principio de la independencia judicial en el art. 172 inc, 3° Cn,
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jurisdiccional especializada, conformada por jueces de derecho y con
requisitos que cumplir en tal sentido. Estos jueces deben de cumplir con el
principio de independencia judicial, por lo que a criterio de la SC si los
magistrados del TSE son afiliados a un partido politico, seria una violacion a
este principio.>*

b) La apertura y desbloqueo del sistema de listas de votacion. La relacién
entre elector y elegido debe de ser mas directa, la forma de eleccion de los
candidatos a diputados por medio de las listas cerradas y blogueadas es
parte del tema que ocupa la presente investigacion. Antes del afio 2000
habia una propuesta y exigencia por algunos sectores de la ciudadania, se
habia intentado por la justicia Constitucional, por medio de una demanda de
inconstitucionalidad, la modificacion del sistema de listas. Hoy dia, como es
sabido, se ha modificado este sistema por la jurisprudencia de la SC, por
medio de la Inc. 61-2009 y 48-2014, se ha desbloqueado y abierto el sistema

de listas.

b) Los Concejos Municipales Plurales. Existia una poca representatividad en
los gobiernos municipales, por la formula de la mayoria absoluta por la que
eran electos, pues quien obtiene mayor nimero de votos obtenia todo el
Concejo Municipal. Después de un largo debate el CE vigente ya establece

los Concejos Plurales, con algunas limitaciones que tendran que irse

relacionado con otros cuerpos normativos y la jurisprudencia ( Considerando 1V, Inc. 18-
2014).

% La Sala de lo Constitucional, resuelve basicamente: “Declarase inconstitucional, de un
modo general y obligatorio, el articulo Unico del Decreto Legislativo n° 87, de 31-VII-2009,
publicado en el Diario Oficial n° 144, tomo n° 384, de 31-VII-2009, en lo relativo a la eleccién
del sefior Eugenio Chicas Martinez como magistrado del Tribunal Supremo Electoral, porque
al tratarse de una persona afiliada a un partido politico, su eleccién a un cargo con funciones
jurisdiccionales viola los principios de la democracia representativa y republicana, asi como
el principio de independencia judicial, [...]Jque en lo sucesivo la Asamblea Legislativa no
puede integrar el Tribunal Supremo Electoral con personas que tengan afiliacion partidaria,
ya que ello es incompatible con el gjercicio de funciones jurisdiccionales...” Vid. Fallo, N° 1,
Inc. 18-2194.

23



modificando con el tiempo.®®> En ese sentido también se han realizado
algunas reformas al Cédigo Municipal, con la idea de armonizar la y lograr un

mejor funcionamiento de los Gobiernos Municipales.*®

c) Los partidos politicos. Se exige la regulacién del financiamiento, la
democracia interna y las cuotas de representatividad de género. Las
exigencias en estos temas, y en otros, lograron que en el mes de febrero del
afio 2013, se emitiera y publicara la Ley de Partidos Politicos, con muchas

limitaciones, pero no dejando de ser un gran avance.®’

d) Otros aspectos reformados. En esta perspectiva de reformas del Sistema
Electoral, también forman parte los temas como: el voto residencial, el voto
en el exterior, el padron electoral, la propaganda electoral, entre otros, que
han tratado de ser incorporadas a la actual legislacion electoral vigente,
algunas con mayor o menor intensidad, como nuevas instituciones juridicas,

en algunos casos en proceso de maduracion y en proceso de adaptacion.>®

5 Debido a las exigencias que por afios se habian venido haciendo, los partidos politicos
pretendian incorporar los Concejos Plurales por medio de la reforma a los articulos 220 y
264 del CE de 1992, con la emision del D.L. N°. 326, 7 de marzo de 2013, reforma la cual
no fue incorporada al texto del cédigo; al parecer porque estaba en agenda el nuevo CE que
fue emitido cuatro meses después de la reforma, por medio del decreto D.L. N°. 413 del 3 de
julio del afio 2013, publicado en el D.O. N°. 138, Tomo N° 400 de fecha 26 del mismo mesy
afio; regulandose en la nueva legislaciéon los Consejos Plurales, en los Arts. 165y 219, los
cuales se han integrado y funcionan a partir del periodo Municipal 2015-2018.

% Por la necesidad de regular el funcionamiento de los Consejos Plurales, se reforman
articulos del Cddigo Municipal mediante el D.L. N° 235 de fecha 28 de enero de afio 2015,
publicado en el D.O. N° 30, T. 406, del 13 febrero de 2015.

5 La Ley de Partidos Politicos fue emitida por el D.L. No 3017 del 14 de febrero de 2013,
publicada en el D.O No 40, T. No 398 del dia 27 del mismo mes y afio.

%8 Todos los puntos planteados en este apartado fueron propuestos en el Foro Nacional
Sobre Reformas Electorales, el cual se llevd acabo el 29 de abril de 2009, en el marco de un
esfuerzo realizado por la Fundacion Dr. Guillermo Manuel Ungo (FUNDAUNGO), La
Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales (FLASCSO-Programa El Salvador) y la
Fundacion Nacional para el Desarrollo (FUNDE). El contenido del este foro se sintetiza en el
documento titulado: “Memora del foro Nacional sobre reformas electorales”, documento ya
citado. Algunas de estas tematicas también son propuestos por el Movimientos
Independiente Pro-Reforma Electoral (M.I.R.E), véase en este sentido, José Domingo
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5. La Jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional relacionada a la
reforma electoral antes del afio 2010.

Una sentencia muy trascedente es la Inc. 28-2002, por medio de la cual la
SC elimina el “planchén nacional” o “plancha nacional”, que era una forma de
circunscripcion nacional. ElI Cédigo Electoral derogado, en su Art. 10
establecia tres tipos de circunscripciones electorales: municipales,
departamentales y nacional. Para las diputaciones, configuraba dos formas
de circunscripciones, la primera departamental, por la cual se asignaban 64
diputaciones de 84, y una nacional, en la que se asignaban los restantes 20
diputados (Art. 13 CE de 1992).

En la demanda que dio paso a la sentencia Inc. 28-2002, se alegd que la
circunscripcion electoral departamental y nacional contenida en el art. 13 del
CE rompe con los principios de igualdad del voto y de representacion
proporcional contenidos en los Arts.78 y 79%inc.2° de la Cn.%®® por
consecuencia, la SC declaré violaciéon al art. 78 Cn., por no utilizarse
proporciones constantes de poblacion en la asignacion de diputados a las
circunscripciones electorales, a efecto de salvaguardar el caracter igualitario

del sufragio, ponderandolo con el principio de representacién proporcional.t*

Méndez, El sistema Electoral Salvadorefo y su Urgente Reforma (San Salvador: Universidad
Tecnolégica de El Salvador, 2006), 12.

% El Art. 79 inc.1° Cn. dispone: "...en el territorio de la RepuUblica se estableceran las
circunscripciones electorales que determinara la ley. La base del sistema electoral es la
poblacion.”

% E| proceso constitucional fue promovido por Schafik Jorge Handal, Walter Eduardo Duran
Martinez, Humberto Centeno Najarro, conocido por Humberto Centeno hijo, Irma Segunda
Amaya Echeverria y Cristobal Rafael Benavides, con el fin que la SC declarara la
inconstitucionalidad de la reforma al Art. 13 CE, efectuada en el D.L. N° 845, de 22 de mayo
de 2002, D.O. N° 116, T. 355, por violacion a los Arts. 78 y 79 inc. 2° de la Constitucion.

61 La Inc. 28-2002 fue dictada el dia 8 de abril de 2003, en la que el fallo expresaba:
“Declarase que en el art. 13 del Codigo Electoral, reformado por Decreto Legislativo n° 845,
de 22-V-2002, publicado en el Diario Oficial n° 116, tomo 355, correspondiente al 25-VI-
2002, existe la infraccion constitucional... consistente en la violacion al art. 78 Cn. al no
utilizar proporciones constantes de poblacion en la asignacion de Diputados a las
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Es importante mencionar, que la anterior sentencia tiene un antecedente:
FELIX ULLOA en una demanda inconstitucionalidad, habia impugno el Art. 12
del CE en mencién, por la supuesta violacién al art. 79 inc. 1° Cn., por
consiguiente, la Sala de lo Constitucional emitié la Inc. 6-2000, declarado la
inconstitucionalidad alegada.®?

La Asamblea Legislativa, para evadir los efectos materiales de la sentencia,
emitid6 una nueva disposicion: el Art. 13 de dicho cuerpo normativo, en
sustitucion del Art. 12. Sin embargo, el articulo 13 conservaba en su esencia
el contenido de la disposicién declarada inconstitucional, por lo tanto, al
proponerse la inconstitucionalidad del Art. 13, la Sala de lo Constitucional lo
declara inconstitucionalidad, por medio de la sentencia Inc. 28-2002, en total
identidad con la sentencia Inc. 6-200.

Por otra parte, en relacion a las candidaturas independientes y el desbloqueo
de la lisitas de votacion, la Sala de lo Constitucional ya habia emitido la Inc.
16-99 el 26 de junio del afio 2000, cerrando la posibilidad del desblogueo y
apertura de las listas, aunque en esta sentencia no hay una modificacién,
pues no se accede a la peticion, esta resulta ser un antecedente a la Inc. 61-
2009.53

circunscripciones electorales, a efecto de salvaguardar el caracter igualitario del sufragio,
ponderandolo con el principio de representacién proporcional...”

62 La Inc.6-200 fue emitida por la SC el dia 17 de mayo de 2002, en donde se dictd el fallo:
“Declarase que en el art. 12 del Codigo Electoral, emitido por Decreto Legislativo n° 417, de
14-XI11-1992, publicado en el Diario Oficial n° 16, tomo 318, correspondiente al 25-I- 1993,
existe la infraccion constitucional... consistente en la violacion al art. 79 inc. 1° Cn. al no
tomar en cuenta la distribucion de la poblacién en el territorio nacional al hacer la asignacion
de los Diputados correspondientes a las circunscripciones nacional y departamentales; pues
el 6érgano emisor de tal disposicién no evidencio en este proceso haber dado cumplimiento a
la obligacién que le deriva del art. 79 inc. 1° Cn.”

%3 El proceso de inconstitucional fue promovido por el ciudadano Hermann Wilhelm Bruch
Meléndez, quien en resumen fundamentaba su peticion alegando: (a) el establecimiento de
requisitos adicionales a la Constitucion para optar al cargo de Diputado de la Asamblea
Legislativa; (b) como consecuencia del anterior, la supuesta vulneracion al derecho de libre
asociacion; y (c) la restriccion al derecho politico de optar a cargos publicos, pues no se
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Por medio de la demanda interpuesta, se pretendia se declaran
inconstitucionales los Arts. 215-218 y 284 del CE derogado, que basicamente
regulaban los requisitos para las candidaturas a diputados, y que segun el
peticionario, estos violentaban el derecho a optar a cargos publicos de los
ciudadanos (Art. 72 ord. 3), haciendo referencia a los requisitos que
establece la Constitucion (Art. 126), en los cuales no se encuentra ser
postulado por un partido politico. En general, las argumentaciones que se
hacen en la demanda, coinciden en muchos puntos sobre los propuestos por
FELIX ULLOA, en la demanda por la cual se emite la Inc. 61-2009.

permite las candidaturas independientes para optar al cargo de Diputado de la Asamblea
Legislativa. Sobre el primer punto destaca la Sentencia “el establecimiento de limites
externos por parte del legislador, al ejercicio del derecho politico de optar a cargos publicos,
concretamente al de Diputado de la Asamblea Legislativa, bajo la figura de requisitos
adicionales —la postulacién—, regulada en el Art. 215 del Cddigo Electoral, no es
inconstitucional; pues, la postulacion por parte de un partido politico, como un requisito méas
a los establecidos en el 126 Cn., no rompe ni anula el contenido béasico del derecho politico
en comento, en tanto que, cualquier ciudadano cumpliendo puede ejercer su derecho
politico. Por tanto, no existe la inconstitucionalidad alegada” Vid.: Inc. 16-99. IV, No 1, lit. C,
parr. 9.
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CAPITULO IlI
APROXIMACION TEORICA: CIENCIAS POLITICAS

Sumario. [1. La politica. 2. El poder politico. 3. Los Sistemas Politicos. 4.
El sistema Democratico. 4.1. La democracia representativa. 4.1.2. La
eleccion de los representantes. 4.1.3. Funcién de los partidos politicos en
la democracia representativa. 5. El sistema electoral. 5.1. La candidatura
electoral. 5.1.1. Las candidaturas y los sistemas de listas. 5.1.2. Las listas
abiertas y no bloqueadas. 5.1.3. El tipo de voto y la candidatura. 5.1.4. La
candidatura independiente. 5.2. La circunscripcion electoral. 5.3. Tipologia
de los sistemas politicos. 5.3.1. Sistemas mayoritarios. 5.3.2. Sistemas
proporcionales. |

1. La politica

¢, Qué es la politica?, el término politica viene del griego IToiios, que significa
comunidad organizada en la ciudad, plaza fortificada o muro.5* Asi, para los
griegos la politica estaba directamente relacionada con la polis, es decir, los
asuntos de la ciudad, la colectividad y los intereses.®® En roma se sustituy6
el termino de polis por el de civitas®®, intimamente relacionado con la res

publica, expresando el caracter publico de los asuntos politicos, pues la

64 William Guillermo Jiménez B., “El concepto de politica y sus implicaciones en la ética
publica: reflexiones a partir de Carl Schmitt y Norbert Lechner”, Revista del CLAD Reforma y
Democracia 53, Caracas, (Jun. 2012):5

% Es en Grecia donde aparecen las primeras reflexiones sobre la disputa entre los intereses
individuales y los de lo de la ciudad —polis—, surgiendo asi la teoria politica. En este génesis
sobre el estudio de la politica y los problemas concernientes la ciudad y el ciudadano se
pueden expresar tres momentos : a) un primer momento de sofistas (Protagoras, Demacrito
y Anaxagoras), que percibe una armonia entre los intereses de la polis y los intereses
particulares; b) un segundo momento (Calicles, Jenofonte, Gorgias y Sécrates), que reafirma
los asuntos individuales sobre los colectivos; y ¢) un tercer momento, con Platon y
Aristételes, quienes supeditan los intereses particulares a los de la polis, si bien desde
Opticas y procedimientos diferentes. Cynthia Farrae, La teoria politica de la antigua Grecia
como respuesta a la democracia, en: el viaje inacabado 508 ac. 1993 dc., Jhon Dunn (Dir.),
(Barcelona: Tasques, 1995), 17.

% En ese sentido, explicacion de Giovanni Sartori, sobre la idea de “la politica’, en:
Elementos de teoria politica, Titulo original: EImenti di teoria poliitca (Madrid: Alianza, 1992),
133.
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politica es la cosa publica (los asuntos del pueblo), la cual trasciende los

intereses particulares de los ciudadanos.®’

Hoy dia, el término “politica” es uno de los mas cotidianos, en cierta medida
resulta familiar, comparado con otros términos del conocimiento, forma parte
de la cotidianidad de lenguaje comun, todos sabemos que se menciona

“politica” en cualquier tipo de relaciones y circunstancias sociales.58

Pero fuera de ese lenguaje comun, importa el lenguaje cientifico; en el cual,
segun PEREIRA MENAUT, “la politica es politica”. Esto significa que la politica
tiene entidad propia y no prestada, su sentido es autbnomo y no
heteronomo.®® Esta tesis tautoldgica de la definicion de “politica”, se puede
explicar mejor en la llamada autonomia de la politica. Segun SARTORI, hay
cuatro tesis sobre dicha autonomia: Primero, que la politica es diferente;
segunda, que la politica es independiente, es decir que sigue leyes propias

instaurandose literalmente como ley; tercera, que la politica es

7 Sobre el desarrollo de la concepcién de la politica, Habermas expone dos etapas: a) Una
concepcién clasica, desde Aristoteles hasta Tomas de Aquino. Aqui, la politica es
continuidad de la ética, pues hay una necesaria relacion entre la polis y la formacién del
ciudadano virtuoso y la vida buena; en segundo lugar, la politica se orienta a la formacion del
caracter, se refiere a la praxis; finalmente, la politica esta en el campo de laphronesis (o
sabia comprensién) antes que en el campo de la episteme o saber riguroso propio de la
ciencia. b) La concepcion moderna, que empieza con Maquiavelo y se sofistica de Hobbes
en adelante. En primer lugar, la politica abandona su conexién con la ética; en segundo
lugar, la politica se orienta como saber técnico para la correcta organizacion del Estado y su
gobierno; en tercer lugar, la politica se entiende como la posibilidad de construir un campo
de conocimientos ciertos o infalibles sobre la esencia de las leyes y las convenciones
sociales. Vid. Jirgen Habermas. La doctrina clasica de la politica y su relacion con la
filosofia social (Barcelona: Altaya, 1994), 57.

% En termino se usa en relaciones familiares, en las conversaciones de negocios, en la
informaciones de los medios y en tertulias académicas; se emplea el término también en
relacion a quienes dicen profesar la politica como una tarea primicial, que los posiciona en
un escenario publico, llamense: Gobernantes politicos, ministros, funcionarios publicos,
representantes de grupos de interés, los medios de comunicacion y hasta las iglesias. Vid.
Josep M. Valles, Ciencia politica (una introduccién), 6° ed. (Barcelona: Ariel, 2007), 17.

% Carlos Pereira Menaut, Doce tesis de la politica, (México: UNAM, 2008), 5.
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autosuficiente, basta para explicarse en si misma; cuarta, que la politica es

una causa primera, una causa generadora de si misma, por su supremacia.’®

PEREIRA MENAUT, en una segunda tesis, también expresa que la politica es
una actividad de hombres. La politica, en este sentido, hace referencia a
una serie de acciones, conductas y funciones que realizan personas y grupos

para actuar e incidir en un escenario de confrontacién ideoldgica.’?

Esta concepcién de la politica, se concreta con una visién “técnica”, dada en
las ciencias sociales, por la preocupacion pora encontrar un tipo de
conocimiento riguroso, util y explicativo, tanto para el ejercicio del gobierno,
como para su control.”® En ese sentido, puede verse la politica como una
técnica del mantenimiento del poder, la cual se plasma en una confrontacion
ideoldgico-programatica, para asignar deliberativamente los fines y decidir

objetivos de la sociedad.”

Los planteamientos sobre los fines y objetivos del grupo social, son
defendidos por grupos de ciudadanos o por partidos politicos, grupos con
interés econdmico; los cuales entran en pugna, dados los diversos intereses
gue representan y la diferente aproximacion ideoldgica en que se

sustentan.”®> Es de pensar entonces, que existird una ideologia que logre

0 Giovanni Sartori, La politica, logia y métodos en las ciencias sociales (México: Fondo de
Cultura Econémica FCE, 1984), 203.

! Pereira Menaut, Doce tesis sobre la politica, 6.

2 Jiménez B., “El concepto de politica”, 7

3 Segln Josep M. Colomer, “...esta forma de comprender la politica, como técnica
encaminada al perfeccionamiento del ejercicio del poder, ha sido asimilada y reproducida por
la mayor parte de la intelectualidad moderna, asi como por la propia Ciencia Politica...” Vid.
La politica como ciencia, en: Introduccion a la ciencia politica, compilado por Ramén Garcia
Cotarelo y Juan L. Paniagua Soto (Madrid: UNED, 1992), 18.

74 Asi, entendida la politica es un escenario de disputa y antagonismo civilizado, donde se
plantean diferentes posiciones y alternativas sobre la manera de entender y resolver los
conflictos sociales. Vid. Norbert Lechner, La conflictiva y nunca acabada construccion del
orden deseado (Santiago: FLASCO, 1984), 37.

S Es de pensar que esta idea de la politica se encuentra la misma concepcion d la politica
como accion humana; en este sentido para Josep M. Valles, la politica se puede considerar
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imponer su proyecto sobre dichos fines y objetivos del grupo social, esta
ideologia consolidada, reviste lo que GONzALES CASANOVA denomina: El

“poder hegemonico”.”®

Pero la politica no es solamente una técnica referida al poder, también es
una dimensién humana. Si el término politica etimolégicamente se vincula
concepto de politiké y polis, en la concepcién griega del mundo, y la idea del
hombre politico, como lo llamaria Aristételes, un zoon politikon, que definia al
hombre no a la politica.”” En la vida politica y en lo politico, el griego no veia
una parte o un aspecto de la vida, veia el todo y la esencia, no existia una
distincion entre lo social y lo politico, y aun, entre lo moral, religioso y

econdmico.’®

El ser humano es el centro de la politica, los griegos lo tenian claro, esto no
ha cambiado en la historia, ni cambiara. Segun HANNAH ARENT, “La politica se
basa en el hecho de la pluralidad de los hombres. Dios ha creado al hombre,
los hombres son un producto humano, terrenal, el producto de la naturaleza

humana. Puesto que la filosofia y la teologia se ocupan siempre del hombre,

como una practica o actividad colectiva, que los miembros de una comunidad llevan a cabo,
con la finalidad de resolver los conflictos entre los grupos. Entonces el concepto de politica
parece descansar en la existencia de estos conflictos. Valles, Ciencia politica, 18.

¢ Para José Gonzales Casanova, cuando un grupo dominante en una sociedad elabora una
representacién colectiva respecto a la comunidad ideal que quiere formar y hacia la que se
encamina mediante comportamientos, usos, practicas y normas decide cual es poder
supremo entre los diversos poderes que hay en la sociedad, ese poder aparecer revestido,
segun la ideologia que se trate, de las més alta justificacion. Teoria del Estado y de derecho
constitucional, (Barcelona: Vicens-Vives, 1983), 32

7 Es porque el hombre vive en la polis, la polis vive en él; por lo que el hombre se realiza
completamente como tal. Con este concepto Aristételes expresaba la concepcion griega de
la vida, concepcion que ubicaba a la polis como la unidad constitutiva y la dimensién
completa de la existencia humana. Vid. Sartori, Elementos de teoria, 133

8 Pedro Tenorio Sanchez et al, Introduccion al Derecho Politico (Madrid: UNED-Facultad de
Derecho, 1996), 35.
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puesto que todos sus enunciados serian correctos incluso si sélo hubiera un

hombre, o dos hombres, o Unicamente hombres idénticos...””®

Asi, se presenta el concepto de “politica”, como un término cotidiano; pero
con dificultad para encontrar una definicion feliz, quiz4 sea una dificultad
natural, que surge por el mismo objeto de estudio de la “politica”, que es

mas gque simplemente administracion de “poder”.8°
2. El poder politico

Como ya se ha expresado, modernamente sea dado por estudiar a la politica
encaminada al perfeccionamiento del ejercicio del poder.®! Por tanto, la
politica en parte, trata de explicar el conjunto de elementos que llamamos
gobierno, los mecanismos para el mantenimiento dicho gobierno y aquellos

otros elementos que tienen alguna incidencia en ese gobierno.

Si la politica es el gobierno de un conjunto de situaciones sociales, es decir
la actividad de dirigirlas, ordenarlas e integrarlas, con tendencia a orientar
hacia metas las situaciones sociales u ordenarlas e integrarlas, asignando

papeles, recompensas y sanciones y resolviendo conflictos; entonces se

® Hannah Arent, desde una vision filosofica, define a la politica en funcién de esa dimension
humana, por lo que la politica se refiere al ser humano y su naturaleza de vivir en colectivo,
los unos con los otros; los hombres se organizan politicamente segln determinadas
comunidades esenciales en un caos absoluto, o a partir de un caos absoluto de las
diferencias. ¢Qué es la politica?, titulo original: Was ist Politik?, trad., de Rosa Sala Carb6
(Barcelona: Paidos, 1995), 45.

80 Comprender la politica Gnicamente como actividad para el ejercicio del poder politico,
termina siendo una aproximacion “negativa”, que reduce lo politico al campo de la imposicion
y el domino de unos sobre otros; por ello, muchas veces se identifica la politica con el uso
técnico del poder. El rescate de la vision ética de la politica conlleva una revalorizacion de la
misma, la pone en un punto més alto dentro del esquema axiolégico humano, pues la
politica deja de ser un simple medio para ejercer el poder politico y pasa a transformarse en
un fin en si mismo: la politica como realizacion humana. Tal vez el ejercicio de la politica
contemporénea, tan proclive a los excesos, la vanidad y la corrupcién de los politicos,
necesite fuertes dosis de este tipo de entendimiento sobre la politica. Vid. Jiménez B., “El
concepto de politica”, 9.

81 M. Colomer, Introduccién a la ciencia politica, 18.
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requiere de un instrumento para contralar estas situaciones, este instrumento
se puede denominar “poder”.8? En consecuencia, el poder resulta ser esa
facultad de contralar y ordenar estas situaciones sociales, utilizando e
instrumentalizado una serie instituciones que giran entono al Estado,

configuradas por el Derecho.

Por consiguiente, hay alguien con esa facultad otorgada, es decir, un
depositario del poder. Aquel individuo o grupo de individuos, que consigue
gue otros (individuos o grupos) hagan (o dejen de hacer) lo que él quiere,
aquel que en una situacion social es capaz de imponer a los demas una

definicion de metas y un modelo de organizacion.®3

Esto conlleva, como explica NORBERT LECHNER, que una minoria imponga a
los demas ese modelo de organizacion. Pero, ¢ porgue una minoria gobierna
por sobre una mayoria?, utilizando el termino social de la influencia, el autor
lo explica, citando el experimento de Moscovisl y RICATEU.2* La pregunta se

convierte en: ¢cOmo una minoria activa puede influenciar a una mayoria

82 Karl W. Deutsch, Los nervios del Gobierno: Modelos de comunicacién y control politicos
(Buenos Aires: Paidds, 1969), 152; expresa que la esencia de la politica es la firme
coordinacion de los esfuerzos y expectativas humanas para el logro de los objetivos de la
sociedad. Harry H. Eckstein, ATheory of Stable Democracy, (Nueva Jersey: Princeton,
1961), citado por Luis Bouza-Brey et al., Manual de ciencia politica, Edit. Miquel Caminal,
2°ed (Madrid: Tecnos, 2005), 119.; afirma que la politica es la lucha por ocupar los roles de
adopcién de decisiones, por elegir objetivos politicos alternativos o por cambiar las reglas
esenciales del sistema poalitico.

83 Max Weber, The Theory of Social and Economic Organization (Parsons, Free Press), 152,
citado por L. Bouza-Brey, Manual de ciencia politica, 119., define el poder como la
probabilidad de que un actor dentro de una relacién social esté en posicién de realizar su
propia voluntad, a pesar de las resistencias, independientemente de las bases en que resida
tal probabilidad.

84 Partiendo de un tema recurrente en la piscologia social como lo es el de la “influencia”, es
decir la capacidad de un individuo o grupo para modificar el comportamiento de otro
individuo o grupo en la direccién deseada. El “emisor” obtiene del “receptor” un
comportamiento de acorde a su voluntad sin que uno u otro perciban esta adaptacién, como
una relacion de poder-obediencia. Vid. Serge Moscovici y Philippe Ricateau, Conformidad,
Minoria influencia social, en: Introduccion a la psicologia social, 1975; también S. Moscovici,
Social Influence and social Change, (London-New York: Acadmic Pres, 1976), citados por
Norbert Lechner, La conflictiva y nunca acabada, 55-116.
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silenciosa?, hay una relacion muy prejuiciosa de legitimacién. El acuerdo y
aceptacion legitima, pero ese acuerdo esta impregnado por “una fuerza de

las cosas”.

Entonces, el acuerdo sobre la legitimacion del poder esté legitimado por la
realidad, y esa realidad a la vez esta producida por el poder, por lo tanto,
como expresa el LECHNER, el poder genera una realidad que condiciona la
legitimidad del poder. Entonces en el andlisis de la “influencia”, el poder se
concibe como un proceso de ordenamiento de la realidad; por lo que en las
situaciones sociales a controlar y ordenar por el poder, se encuentran
objetivados y encarnados por el interés de la minoria, atreves de un proceso

casi imperceptible de reconstruccion social de la realidad.®

En esa relacion de influencia, los que logran imponer su modelo organizativo,
se ocupan de Estado y de sus instituciones, para a veces concretizarlo y
mantenerlo. Aunque desde el plano de las Ciencias Politicas, modernamente
se intenta estudiar el poder sin hacer referencia a un dispositivo formal e
institucional, pasando asi de la idea clasica del poder como algo que se
posee, a un fendmeno que involucra la interaccion entre al menos dos

sujetos.

En consecuencia, definir el poder con base en las relaciones entre los

hombres y que esta definicion implique que sea identificado nitidamente,

8 |bid. 59.

8 En esta linea de la blsqueda de la objetivaciéon de la idea del poder, es decir estudiar el
poder desde el poder en si, la primera tarea sera definir el poder, en busqueda de una
definicion operativa que funcione y sea valida para la investigacién cientifica, asi en base a
la situacion relacional Max Weber definio el poder como “la probabilidad de imponer la propia
voluntad, dentro de una relacién social, y aun contra toda resistencia y cualquiera que sea el
fundamento de esa probabilidad. Le siguen a Weber una seria de tedricos que intentan
definir al poder en funcion de las relaciones, asi surgen las teorias sistematicas y
totalizadoras de la politica, y el behaviorismo, entre otras. Vid. Fernando Harto De Vera
Ciencia politica y teoria politica contemporanea: Una relaciéon problemética (Madrid Trotta,
2005), 66.
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medirlo y cuantificarlo, fue un objetivo de los mas importantes dentro de esta
corriente de pensamiento; en este sentido, una de las definiciones mas utiles
fue realizada por ROBERT DALH, quien definié el poder bajo el método de la
investigacion empirica: asi, “ A tiene poder sobre B en la medida en que
puede conseguir que B, haga algo que B de otra manera no haria nunca”.®’
Asi, definir el poder en esa relacion, resultaria una manera préactica y sencilla,
pero, pronto surge una limitaciébn por el caracter unidimensional de las
relaciones en que se fundamenta, y la dificultad para expresar la
operacionalidad del concepto, para poder medir y cuantificar el poder.8

A pesar del gran esfuerzo de estudiar el poder en si mismo, cierto es, que el
poder politico en la realidad es predominantemente poder estatal.?® Esto no
no signifique que el poder sea el Unico objeto o variable de estudio en las
Ciencias Politicas, pues como se vera enseguida, esa limitacion propicio que

en el plano tedrico se inserte el concepto de Sistema Politico.
3. Sistemas Politicos

Segun HARTO DE VERA, la insatisfaccion con la insuficiencia de la pretension

de plantear el poder como una exclusiva unidad de andlisis y objeto de

87 Véase la explicacién de Javier Roiz, sobre la definicion del poder, quien expresa que
Dahl se basa en la definicion del inglés Bertran Russell, el cual expresa: “El poder puede ser
definido como la produccién de efectos deseados. Es por lo tanto un concepto constitutivo:
dados dos hombres con deseos similares, si uno logra todos los deseos del otro y también
otros mas, el primero tiene mas poder que el segundo. El objeto y método de las ciencias
politicas, en: Introduccién a la ciencia politica (Madrid: UNED, 1992), 117.

88 Un primer tropiezo de este intento fue, gue no se contempla que el poder en ocasiones se
expresa de manera disimulada, existen otros factores o personas que inciden en quien
tomas la decisiones, de quien se supone que seria el depositario del poder, Roiz suple esta
carencia respaldando la definicién con las teorias de las elites, entendiendo estas como el
conjunto selecto de personas que toman las decisiones politicas mas importantes de la
comunidad (Javier Roiz, objeto y método, 118). Otra dificultad se sustenta, a la hora de
operacionalizar el concepto para efectos de las investigaciones empericas, surgen
problemas para crear mecanismos de medir y contabilizar el poder, existe una ausencia de
consenso en cuanto a los instrumentos mas fiables (Harto De Vera, Ciencia politica y teoria
politica, 67-68).

8 Bouza-Brey, Manual de ciencia politica, 57.
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estudios de las Ciencias Politicas, provoca que después de la segunda
guerra mundial, concretamente en la primera mitad de la década de 1950,
algunos tedricos norteamericanos planteen el concepto de Sistema Politico.*®

Pedagdgicamente, la presentacién de la politica como sistema, se expone
por diversos autores dentro de los enfoques del estudio de la politica, una
linea que se pude trazarse en las etapas del desarrollo de Ciencia
Politica.®'En este sentido, existen diversos enfoques para el estudio de la
politica, siendo quiza el mas importante e influyente el enfoque sistematico.

Para LOSADA y CAsSAS, el enfoque sistematico se encuentra dentro de los
enfoques totalizadores de las ciencias politicas, juntamente con los enfoques
estructuralista, funcionalista y biopolitico. En conjunto, tratan del entorno
dentro del cual tiene lugar un fenémeno politico, teniéndolo en cuenta de la
forma mas completa posible. El enfoque sistematico es el que trata de
suministrar al investigador, una serie de categorias especificas para el

analisis del entorno.®?

El estudio del poder politico, como sistema es por la influencia de las la
“teoria de los sistemas generales”, desarrollada por BERTALANFFY.% Un

nuevo paradigma en los diversos enfoques de estudio de la Ciencia Politica

% Harto De Vera, Ciencia politica y teoria politica, 68-69.

%1 Para un estudio mas amplio de los diversos enfoques de estudio de las Ciencias Politicas,
puede consultarse a Rodrigo Losada L. y Andrés Casas C., Enfoque para el analisis
politico: historia, epistemologia y perspectivas de las ciencias politicas (Bogota: Pontifica
Universidad Javeriana, 2008); también a Edgar Jiménez C., Enfoques teéricos para el
analisis politico, (DF. México: Instituto Federal Electoral, 1988).

92 Losada y Casas, Enfoque para el analisis politico, 28.

9 La teoria general de los sistemas se presenta con un caracter interdisciplinario, cientifico
y unificador de todas la ciencias; Bertalanffy, como bi6logo, concibi6 la teoria como un
instrumento conceptual para entender mejor el comportamiento no solo de los seres vivos,
si no de cualquier sistema existente. Entonces todo sistema de orden fisico, biol6gico y
social obedecen a ciertas leyes comunes, es asi que el autor concibe un “sistema... consiste
en partes en interaccién... Un sistema, o complejidad organizada, puede definirse por la
existencia de interacciones fuertes o interacciones que son no triviales, es decir, no
lineales.” Vid. Ludwing Von Bertalanffy, Perspectivas en la Teoria General de Sistemas
(Madrid: Alianza Universidad, 1979), 146.
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y en general en la Ciencias Sociales; asi lo explica Bouza-BREY.%* Pero, es
en la obra de DAvID EASTON, es donde mejor se propone el analisis
sistematico para el fendmeno politico.?® El andlisis sisteméatico de EASTON se
funda sobre cuatro premisas generales: La vida politica como sistema, el

ambiente, las respuestas y la retroalimentacion.

Para EASTON, todos los sistemas estan formados por interacciones entre
personas, estas interacciones forman las unidades de esos sistemas. Se
distinguen las interacciones politicas de las sociales, por el hecho que las
interacciones politicas estan primordialmente orientadas hacia la asignacion
obligatoria de valores. ®” EASTON, partiendo de la identificacion del Sistema
Politico del sistema social, puede precisar su definicion del primero, como un
conjunto de interacciones abstraidas de la totalidad del comportamiento
social, a través de las cuales son asignados autoritativamente valores para

una sociedad.%

El autor analiza las relaciones entre el entorno y el sistema, para lo cual
utiliza los conceptos de “input” y “output” (insumos y productos). Los insumos
proceden de entorno y se trasforman en productos en el sistema, y mediante

el procedimiento de retroalimentacion, son devueltos al entorno; de modo

%4 El| autor, basandose en la teoria de Bertalanffy, define la palabra sistema como: “...un
conjunto cohesivo e interdependiente de elementos que interactian entre si y con el
ambiente, pero no puede ser descrito ni entendido como mera suma de sus partes. Esta en
efecto, actian de modo distinto que si estuvieran asiladas, ya que su comportamiento
depende de las demas y de la légica global del conjunto del sistema.” (Bouza-Brey, Manual
de ciencia politica, 59).

% David Easton, Esguema para el andlisis politico, titulo original: Framework for Political
Analysis, trad., de Anibal C. Leal, Prentice-Hall, 1969 (Buenos Aires: Amorrortu: 1999).

% Easton, Esquema para el andlisis politico, 48.

97 Easton distingue las interacciones politicas de las sociales, después procede al andlisis
de las interacciones como unidades de un sistema. Asi, en las intenciones politicas, como
asignaciones autoritativas, distribuyen valores entre personas o0 grupos en una o mas formas
de las tres posibles: 1) Una asignacion puede privar a una persona de un valor que ya
posee. 2) Puede obstaculizar la obtencion de valores que de otra manera serian obtenidos.
3) Puede dar algun acceso a valores a ciertas personas, y negarselo a otras (lbid. 79-80).

% |bid. 77-80.
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que, el proceso revela que un Sistema Politico es un medio para convertir en

productos ciertos insumos.*®

En el funcionamiento del sistema, los insumos (demandas y apoyos) son
transmitidos por actores, tales como: partidos politicos, grupos de presion,
sindicatos etc., estas organizaciones filtran y canalizan las demandas y
apoyos al sistema. Dentro del sistema las demandas y apoyos son
transformados en productos: leyes, decisiones, normas y en general valores

adjudicados con autoridad.'°

Por otra parte, G. ALMOND, entiende como Sistema Politico, un conjunto de
interacciones existente en todas las sociedades independientes, que realiza
las funciones de integracion y adaptacion, tanto al interior de la sociedad
como en relacion con otros grupos, mediante el uso o la amenaza de la

violencia fisica mas o menos legitima.1%

% Los insumos se clasifican en dos tipos: las demandas y apoyos. Las demandas son
afirmaciones articuladas, que se dirigen hacia las autoridades. En cuanto los apoyos estos
seran en relacion a las demandas satisfechas, y seran un buen reflejo de la actividad general
del sistema. (Ibid. 15-157)

100 gegun Harto de Vera, el modelo de Easton ha sido sujeto de algunas criticas, que en
resumen se pueden presentar en cuatro puntos: 1) Representa un modelo de
comportamiento mecanico, que ignora la realidad politica en cuanto a las iniciativas, en
ocasiones son las mismas autoridades las que propician iniciativas, con el objetivo de
generad demandas y apoyos. 2) La ubicacion del sistema politico como un sistema Social no
esta bien delimitada. 3) El esquema manifiesta una incapacidad para dar cuenta del cambio,
el cambio siempre es una respuesta del sistema frente a un estimulo que proviene del
exterior (Ciencia politica y teoria politica contemporanea, 145-146).

101 E| sistema politico, segiin G. Almond, desempefia las siguientes funciones, identificadas
por el autor sobre la base del estudio de las actividades propiamente politicas de los
sistemas occidentales. Por el lado de los insumos: 1) socializacion y reclutamiento politico
(es decir, la formacion de unas determinadas actitudes, valores y creencias para la posterior
incorporacion de los sujetos al sistema); 2) articulacion de intereses (mediante la cual los
grupos sociales llevan al sistema sus acciones); 3) agregacion de intereses (mediante la
combinacién de intereses en formulaciones generales y por medio del reclutamiento de
personal comprometido con una cierta orientacion politica) y 4) comunicacion politica (por
medio de la cual se realizan todas las demés funciones). Por el lado de productos el sistema
realiza tres funciones que se explican por si mismas: 1) elaboracién de normas; 2) aplicacién
de normas y 3) juicio conforme a las normas. Gabriel Almond, A functional approach to
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Segun KARL DEUTSCH, el Sistema Politico esvisto como un sistema de
comunicacion, en el que el gobierno es considerado el centro de toma de
decisiones.’?? Simplificadamente, el modelo de DEUTSCH, consiste en un
diagrama que representa el flujo que parte de unos receptores que captan,
seleccionan y procesan la informacion interna y externa. Las decisiones del
sistema se toman con base a estas informaciones, relacionadas con la
memoria y los valores del sistema, y se traducen en unos determinados

resultados o consecuencias que realimentan el flujo de informacién .1

Existen otras concepciones que explican de una manera mas simple, lo que
es un Sistema Politico. Segun DUVERGER, el Sistema Politico no es mas que
una entidad analitica para el estudio, o dicho en sus términos, es el conjunto
del sistema social estudiado en sus aspectos politicos; es decir, el sistema
politico es el “cuadro general”, en el cual, “los diversos elementos se colocan
en una correlacion reciproca”.'%* Las instituciones politicas, a su vez, son las
partes integrantes de un subsistema politico, que es denominado “régimen

politico”.1%°

comparative politics, en: The Politics in the developing areas (Princeton: Princeton Press,
1960), 7.

102 Deutsch, Los nervios del Gobierno, 124.

103 Este otro enfoque de los sistemas politicos, que tampoco ha tenido un gran desarrollo
mas alla de las formulaciones iniciales de K. Deutsch, ha sido duramente criticado por ser
especialmente mecanicista, estatico y conservador; asi lo ha criticado Oran R. Young. La
influencia que en él tiene la ingenieria de las comunicaciones hace que sus analogias no
sean especialmente aplicables a los procesos politicos realizados por humanos bastante
mas complejos que las maquinas. Su enfoque de las decisiones politicas exige una
racionalidad y una certeza inexistentes en la politica. Ademas, el modelo se concentra mas
en los procesos de flujo de informacién que en los resultados de las decisiones politicas. Vid.
O.R. Young, Systems of Political Science (Englewodd Cliffs, N. J.: Prentice-Hall, 1968),
citado por Angel Alvarez, Sistemas politicos, 22.

104 Maurice Duverger, Instituciones politicas y de derecho constitucional, 6a ed, espafiola
(Barcelona: ARIEL, 1980), 33

105 para Duverger, el régimen politico es un “Subsistema constituido por el conjunto de
instituciones politicas de un sistema social. El régimen parlamentario, el régimen
presidencialista partido Unico, etc.: tales son algunos tipos de regimenes politicos...” (lbid.
33)

39



También, SAMUEL HUNTINGTON usa el término Sistema Politico, para designar
un conjunto formado por unas determinadas instituciones politicas, que
tienen unas determinadas expresiones formales identificables en el régimen
juridico; en relacion con un cierto nivel de participacion, que se manifiesta en
conductas observables empiricamente y referidas al ejercicio del
poder politico, por medio de las instituciones y los actos del gobierno.1%

En la definicion de Sistema Politico, siempre importa la idea del poder. El
poder que ejercen ciertos grupos de interés, grupos hegemonicos o elites
politicas, y de los fines incrustados, ya sea de manera preconcebida y
ordenada al grupo social; asi, la concepcion del Sistema Politico,
inmediatamente se ve atada a esa idea: El Sistema Politico es también un

conjunto organico de instituciones interactuantes de poder.10’

En este sentido, IGNACIO MOLINA expresa que el Sistema Politico “...viene
formado por agentes, instituciones, organizaciones, comportamientos,
creencias, normas, actitudes, ideales, valores y sus respectivas
interacciones, que mantienen o modifican el orden del que resulta una
determinada distribucién de utilidades, conllevando a distintos procesos de
decision de los actores, que modifican la utilizacion del poder por parte de lo

politico a fin de obtener el objetivo deseado”.1%

106 Samuel Huntington, El orden politico en la sociedad de cambio, Titulo original: Political
Order in Changing Societies (Harvard University), Trad. de Floreal Matia (Barcelona: Paidos,
1997), 137-141

107 Esta concepcion del sistema politico en Gonzalo Reyes Salas, que propone el método
objetivo para el estudio de Sistemas Politicos Contemporaneos. Expone como elementos de
este método las categorias: 1. El poder, como todo érgano, norma o principio que permite
organizar politicamente una sociedad, el poder aca tiene tres dimensiones como son una
organica, normativa o ideoldgica. 2. El sistema Politico, como un conjunto organico de
instituciones interactuantes de poder. 3. El concepto de democracia, compuesta por los
elementos de participacion politica y representacion politica. Sistemas politicos
contemporaneos (México: UNAN-Oxford, 2000), 92.

108 1gnacio Molina, Conceptos fundamentales de Ciencia Politica, (Madrid: Alianza, 1998),
136.
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Partiendo de lo anterior, si la forma de interaccién de las instituciones de
poder se caracteriza por una autoridad participativa, y la existencia de un
Unico valor ultimo, consistente en la realizacion de la voluntad popular, donde
la mas importante es el mantenimiento de un sistema de autoridad pluralista

y participativa; se estaria en presencia de un sistema democratico.%®

Por lo contrario, si la interaccion se caracteriza por una autoridad jerarquica
gue emana de la cuspide del poder, desciende de arriba abajo, mediante la
delegacion, por medio de la cual se articulan estructuras monocraticas u
oligarquicas; se estaria haciendo referencia a un sistema autocratico, con
dos variantes: si para las estructuras monocraticas u oligarquicas el
pluralismo politico participativo, constituye un factor de desorden,
desintegracion y descomposicion, se estaria, posiblemente frente a un
totalitarismo; si el pluralismo y participacion es permitido de manera limitado,

posiblemente se hablaria de autoritarismo.*°

En consecuencia, se hace referencias a los dos grandes Sistemas Politicos:
sistemas democraticos y sistemas autoritarios.!'’' El totalitarismo
empiricamente ya no existe, debido a la desaparicion de regimenes nazi y
fascista, y por el derrumbe de los sistemas comunistas; en cuanto al

autoritarismo es susceptible de ser clasificado.!'?

Para el objeto de la investigacion propuesto, no se expondra lo concerniente

a las diferentes tipologias de los Sistemas Politicos, mas alla de lo

109 Tipo de autoridad resulta ser un elemento de caracter estructural que define el modo que
se constituye y funciona el poder politico del gobierno y la relaciones con la sociedad y los
grupos de interés, la autoridad serd participativa si esta funciona de abajo hacia arriba,
mediante la eleccién y la representacion, por lo que la unidad politica de la sociedad, que el
gobierno, deriva del pluralismo politico y la participacion. Vid. Bouza-Brey, Manual de ciencia
politica, 69-75.

110 1hid. 75.

111 Manuel Mella et al., Ciencia politica, Comp. Manuel Pastor (Madrid: McGraw-Hill, 1989),
23.

112 Bouza-Brey, Manual de ciencia politica, 70.
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brevemente expresado, es un tema extenso con diferentes opiniones y una
rica fuente bibliografica.''® Pero se abordara a continuacién algunos

elementos distintivos del modelo democratico.
4. El sistema democratico

Se ha expresado que la democracia puede ser concebida como un Sistema
Politico, cuando las diferentes instituciones interactuantes de poder se
expresan por medio de una autoridad participativa, en la cual el fin dltimo es
la realizacion de la voluntad popular, donde importa el mantenimiento de ese
pluralismo participativo. En tal sentido, la democracia como Sistema Politico
debe tener elementos fundamentales o minimos, para la realizacion de esa

autoridad participativa y asegurar la voluntad popular.

La democracia es un concepto muy amplio, genérico y que modernamente
contiene variadas connotaciones. Hoy dia, hablese de democracia como una
forma de gobierno, un régimen politico, un sistema politico; para referirse
basicamente a la forma de la organizacién politica de estado.!'* También se

habla de democracia politica, social y econémica.*®

113 para el estudio de la tipologia de los sistemas politicos existe mucha bibliografia, asi por
ejemplo, véase: Juan Ferrando Badia, “Tipologia de los sistemas politicos”, Revista de
politica comparada 10-11(Universidad Internacional Menéndez y Pelayo y Departamento de
Teoria del Estado y Derecho Constitucional de la UNED, (primavera-verano,1984); el mismo
autor en: Regimenes politicos actuales (Madrid: Tecnos,1997); J. Blondel, Introduccién al
estudio comparado de los gobiernos (Madrid: Revista de Occidente, 1972); Manuel Jiménez
De Parga, Los regimenes politicos contemporaneos, 6° ed. (Madrid: Tecnos, 1983);
Segundo Linares, sistemas de partidos politicos y sistemas politicos (Buenos Aires: Plus
Ultra,1976); Manuel Pastor (Comp.), Ciencia politica, (Madrid: McGraw-Hill, 1989); Duverger,
Instituciones politicas, (Barcelona: ARIEL, 1980); Norberto Bobbio, Democracia y dictadura,
Trad. José F. Fernandez Santillan (México: FCE, 2006).

114 Es importante hacer una breve distincion entre la forma de gobierno y la forma de
Estado: La forma de gobierno se refiere a los diferentes modos de constitucion de los
organos de un estado, la forma de gobierno se refiere a un aspecto del Estado. La forma de
estado se refiere a la estructura misma de una organizacion politica en su totalidad y
unidad. Las diferencia es clara, el Estado como un todo unitario tiene elementos (territorio,
poblacion y poder). El gobierno es la materializan de una parte del poder, asi se dice
poderes publicos, por lo tanto la forma de gobierno es la modalidad de constituir esos
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El termino democracia, etimoldgicamente proviene dos palabras del griegas:
Demos, cuyo significado es pueblo, y kratos, que significa autoridad o poder,
o también kratein, que significa gobernar.''® Entonces, seria facil decir que la
democracia es el gobierno o poder del pueblo, lo cual nada explica lo
complejidad que hoy dia se entiende como democracia.

Segun SUAREz-INIGUEZ, existen dos sentidos de entender la democracia:
como una como forma de gobierno, y otro, como una forma de vida que
abarca distintas esferas, ya sean, sociales, econémicas, educativas, etc.'!’ la
democracia como forma de gobierno, surge en Grecia. Puede verse a los
clasicos Platon!® y Aristételes''?, que elaboraron teorias sobre las formas de
gobierno, segun quien detentara el poder; en uno, varios o muchos. Esta

forma de entender la democracia subsisten en todos los tedricos clasicos,

poderes publicos. Vid. Francisco Porria Pérez, Teoria del Estado, 392 ed. (México D.F.:
Porrda, 2005), 464.

115 La generalidad del concepto ha llevado a que hoy dia se hable de democracia social y
democracia econémica, juntamente con el sentido clasico politico de la democracia. En la
democracia social se hace referencia a una estructura social horizontal y no vertical, en
donde surge un espirito igualitario, se esta en presencia de una sociedad cuyo pueblo exige
a sus propios miembros verse y tratarse como iguales. La democracia econémica se
sustenta sobre la igualdad econdmica, en donde se elimina los polos de la pobreza y la
rigueza, es asi que se menciona una distribucién igualitaria, 0 una igualdad de oportunidad
econdmicas. Vid. Giovanni Sartori, ¢, Qué es la democracia?, trad. de Gonzales Rodriguez
Miguel Angel, Maria Cristina Laparelli Salamon y Carlos Aguirre; 1ra ed. en espafiol (México
D.F.: Patria, 1993), 6-7.

116 Alberto Ricardo Dalla Via, Teoria Politica y constitucional (México; UNAM-I1J, 2006), 31.
117 Enrique Suarez liiiguez: “La verdadera democracia: Las caracteristicas indispensables”,
Revista de Estudios Politicos (nueva época) 127, Madrid, enero-febrero (2005),162.; este
texto puede encontrarse originalmente en: et al., Enfoques sobre la democracia, coord.
Enrique Suarez Ifiiguez (México: UNAM-Porrda, 2003)

118 seglin Platon, en su dialogo: “~Deseo saber cudles son esos cuatro gobiernos de los que
hablas. —El primero y méas alabado es el de Creta y Lacedonia, el segundo que ocupa
también el segundo rango, es la oligarquia [...] [...] el tercero opuesto enteramente al
segundo y poco estimado, es la democracia. En seguida viene la tirania, que no se parece a
ninguno de los otros tres gobiernos, y que es la mayor enfermedad que puede padecer el
Estado.” Platén, Republica, Trad. Patricio Azcérate, 3° ed. (Madrid: Mestas Ediciones
Escolares, 2004), 380-282.

119 véase la obra de “La politica”, libro cuarto, capitulo Il y ss., en cuanto a la clasificacion de
las formas de Gobierno. véase: Aristoteles, La politica, Trad. y edicion de Julio Palli Bonet,
2da ed., (Espafa: Bruguera, 1981), 165-198.
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siendo los méas destacados: Ciceron, Santo Tomas de Aquino, Bodin,
Hobbes, Locke, Montesquieu y Rousseau.'?°

Segun el autor, la segunda concepcion adquirié cierta importancia en las
ultimas décadas del siglo XX, esta corriente cree que la democracia no es
sélo politica, sino que debe llevarse a la fabrica, la escuela y la comunidad.
Una idea que puede ser criticada, pues los conceptos tienen un origen y una
razén de ser, y querer darles cualquier significado y contenido solo puede

generar confusion.t?

En el primer sentido, el profesor mexicano SERRA RO0JAS, define la
democracia como un sistema o régimen politico, una forma de gobierno, en
el cual el pueblo dispone de los medios idoneos y eficaces para determinar
su destino, la integracion de sus 6érganos fundamentales o para expresar la

orientacién ideoldgica y sustentacion de sus instituciones.*??

En la democracia, como sistema politico, se dice que es condicion de
existencia que los ciudadanos participen de la eleccion, para la designacion
de los gobernantes. Entonces, la democracia se estaria reduciendo a una
técnica para la designacion de quienes ocupen cargos gubernamentales,
sobre todo los de mayor jerarquia, siguiendo una regulacion previamente
aprobada.'?® En otras palabras, la democracia seria el resultado del derecho

electoral y el proceso eleccionario.

En ese sentido, la democracia se refiere a la legitimidad del poder, otorgado

mediante de la eleccién popular. Sin embargo, debe referirse también a

120 para estudiar a estos estos clasicos puede consultarse al mismo autor en: Enrique
Suérez Ifiiguez, Los clasicos politicos, 3° ed. (México: UNAM-Porria, 2001).

121 syarez Ifiiguez, La verdadera democracia, 163.

122 Serra Rojas, Ciencia politica. (México: Porrda, 1988), 59.

123 Maximo Gamiz Parral, En Pos de la Democracia: El Sistema representativo y Democracia
semidirecta, en: Memoria del IV congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, T. 2
(México: UNAM, 2001), 274.
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gobernar de manera democratica; no basta ser elegido democraticamente,
sino gobernar democraticamente.'?* Pero gobernar democraticamente, acaso
sera gobernar para el pueblo, porque este es el soberano. La busqueda a
esta respuesta quiza se ubique en elementos un poco mas alla de la eleccion
libre de los gobernantes, con la tarea de tratar el tema quienes son el pueblo,

las mayorias y las minorias.'?®

Consecuentemente, gobernar de manera democratica, se manifestara través
de los principios del estado de derecho, derechos humanos y libertades
publicas, division de poderes, soberania popular. Por otro lado, la eleccion
popular de los representantes, es por medio del voto universal, el pluralismo

politico y la alternancia en el poder.126

Todo Ilo anterior, se resume en dos conceptos: participacion vy
representacion. En ese sentido, expresa REYES SALAS que la democracia es
resultado de la suma de la representacion y de la participacion.'?” También
MAURICIO MERINO, expone que la representacion y participacion forman un
matrimonio indisoluble en el hogar de la democracia.'?® Asi, la propuesta de
estos dos elementos como integrantes fundamentales de la democracia, es

una conclusién a la que llegan muchos teéricos.'?°

124 Syarez ifiguez, La verdadera democracia, 165.

125 Una aproximacion para entender que es pueblo, las mayorias y las minorias puede verse
en G. Sartori, ¢Qué es la democracia?, 13-25.

126 Manuel A. Garreton, La democratizacion politica en América Latina y la crisis de
paradigmas (Santiago: FLASCO-Chile, 1991), 9.

127 Los elementos minimos del conocimiento politico para definir la democracia, en las
diferentes corrientes ideoldgicas, se refieren de manera comun a los términos de
participacion y representacion, por lo que con ambos elementos se define de manera
democratica a la democracia. Vid. Reyes Salas, Sistemas Politicos contemporaneos, 92.

128 Mauricio Merino, La Participacién Ciudadana en la democracia, Cuadernos de
Divulgacion de la cultura democrética, No 4, (México: Instituto Federal Electoral), 5.

129 A pesar de ello, existe una postura critica de la democracia, principalmente a la teoria de
la representacion. Segun Felipe Giménez —citando a algunos autores—, “la vida politica
democratica es la lucha competitiva entre los partidos por los votos de los electores”. El
partido politico es una “maquina electoral que busca la conquista del poder Politico”, “Las
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4.1. Lademocraciarepresentativa

La palabra representacion etimolégicamente proviene del latin representatio
y éste de repraesento (hacer presente, poner ante los 0jos, representar,
reproducir); a su vez, repraesento deriva de repraesum (estar delante, estar
al frente de), que se divide en prae, con origen en la raiz sanscrita pra, que
refuerza la significacion del verbo sum, lo mismo que la expresion

colectividad.130

Pero mas alla de su origen etimoldgico, hoy dia la palabra representacion
tiene muchos sentidos, es muy usada comunmente para referirse a diversos
tipos de aprehension de un objeto, es decir en un sentido psicologico y

epistemoldgico.'®* Aunque el concepto de democracia representativa, han

técnicas de propaganda son para persuadir al electorado de las bondades del politico”; y
que “Las ideologias de los partidos politicos no importan ya” que la democracia” “no tiene
un contenido politico definido” “una democracia puede ser militarista o pacifista, absolutista o
liberal, centralista o descentralizada, progresista o reaccionaria y todo ello sin dejar de ser al
mismo tiempo democracia.”. La democracia es un método politico para generar decisiones
politicas mediante el sufragio universal por medio del cual los electores eligen
periddicamente entre diversos equipos de lideres politicos que le son ofertados en el
mercado politico. “La democracia es un procedimiento”, es una forma de organizacién que
solo “tiene el valor de una mera forma” y que la “democracia es algo instrumental para
realizar determinadas politicas de las mas variadas especies. Vid. Felipe Giménez, “La
critica de la democracia”, en “Una critica metapolitica de la democracia”, Elementos de
metapolitica para una civilizacién Europea 39, Vol. 1, UrKultur, 9.

130 Raymundo Pérez Gadara et al., Apuntes Derecho Electoral: Una contribucion institucional
para el conocimiento de la ley como valor fundamental de la democracia (México: Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacién, 2000), 59.

131« . dentro de la psicologia (clasica) puede distinguirse entre las siguientes acepciones de
representacién. a) La representacion como aprehension de un objeto efectivamente
presente. Es comln equiparar entonces la representacion con la percepcion, o alguna de
sus formas. b) La representacion como reproduccion en la conciencia de percepciones
pasadas. Se trata entonces de las llamadas —representaciones de la memoriall o recuerdos.
¢) La representacién como anticipacion de acontecimientos futuros base de una combinacién
de percepciones pasadas, reproductiva o productiva. Es usual equiparar entonces la
representacion con la imaginacion. d) La representacion como la unién de la conciencia de
varias percepciones no actuales (pero tampoco pasadas ni anticipatorias). En este caso se
hace referencia asimismo de imaginacion o hasta de alucinacion...” Vid. Pamela Lili
Fernandez Reyes, “Sistemas politicos hacia la unificacion del siglo XXI” (tesis doctoral,
Universidad Complutense De Madrid, 2013), 243.
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expresado algunos autores, es “ambiguo”, algunas veces puede ser una

cosay a veces otra, que se usa en diferentes sentidos y conexiones.!3?

No obstante, el concepto de ‘“representacion”, tiene una connotacién
meramente politica. En este sentido, se ubica dentro del concepto general de
democracia, de la cual se distinguen dos formas principales.*** Democracia
directa y democracia indirecta.'® Vinculandose la representacion a la

democracia indirecta, llamandole asi: democracia representativa.*3®

En la democracia indirecta o democracia representativa, se parte de la
creencia que es el pueblo quien gobierna, por medio de sus representantes,
gue son elegidos mediante el sufragio. El pueblo debe de participar en la
formacion y eleccion de los poderes publicos, mediante un procedimiento

electivo.136

Sin embargo, la democracia representativa puede ser susceptible de una
concepcion amplia, en donde abarca a toda autoridad judicial, ejecutiva o

legislativa, cuya legitimidad consiste en ser y actuar como una

132 pPara el estudio amplio del concepto de representacion, véase a Hanna Fenichel Pitkin, El
concepto de representacion, trad. Ricardo Montero Romero (Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1985)

133 Alipio Valencia Vega, Fundamentos de derecho politico, 2° ed., (La Paz: Libreria Editorial
“Juventud”, 1980), 558.

134 Seguin Francisco Berlin Valenzuela, la clasificacién de la democracia directa e indirecta
se encuentra bajo el criterio de clasificacion de la forma de participacién pueblo, junto con la
de la democracia semidirecta. Ademas otros tipos de democracias se pueden clasificar por
su realizacién histérica, democracias antigua, moderna y contemporanea; en atencion a su
concepcioén ideolégica, democracia gobernada y gobernante; y por el supuesto fundamental
que representa, democracias politica, social y econémica. Derecho Electoral. Instrumento
normativo de la democracia, (México: Porrida, 1980), 60 y ss.

135 pPero aun en la connotacién politica, el término representacion termina siendo un
concepto multidimensional, segin expone H. F. Pitkin son cinco son las dimensiones que
pueden encontrarse en el mismo: a) la representacion como autorizacion; b) la
representacion como responsabilidad; c¢) la representacion descriptiva; d) la representacion
simbdlica; y e) la representaciébn como actuacién sustantiva. Puede verse en resumen las
cinco dimensiones, en: Maria Antonia Martinez, “Representacion politica y calidad de la
democracia”, UNAN-Instituto de Investigaciones Sociales, Revista Mexicana de Sociologia,
afo 66, nam. 4 (octubre-diciembre, 2004): 661-710.

136 valencia Vega, Fundamentos de derecho politico, 559.
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representacion del pueblo; y en sentido restringido, se reserva el nombre de
representantes para aquellos que han sido designados por eleccion popular

de manera directa.13”

En la préctica, los sistemas politicos no descansan solamente en la
democracia representativa, en muchos modelos se deja la intervencion
directa de los ciudadanos en la politica, y de esta manera una parte del
poder politico no emerge de los procesos y mecanismos electorales, sino
mas bien, se trasladan algunas instituciones de participacion directa, a el
sistema representativo, para lograr un mejoramiento de las funciones
estatales.’®® Algunas instituciones son: referéndum, iniciativa popular,
plebiscito y la revocacion popular, que se consideran como limites Ia

democracia representativa. 13°

Por otra parte, la democracia representativa lleva al concepto de soberania
popular. Segun SARTORI “Quien discute de democracia acaba por discutir de
soberania popular, igualdad y auto gobierno”, entiende que la soberania
popular, sobre todo es un principio de legitimidad.'*° Pero la legitimidad

propia del concepto de representacion, se ha presentado como antigua

137 Miguel De La Madrid H. et al., Sistema representativo y Democracia semidirecta, Memoria
del IV congreso lberoamericano de Derecho Constitucional, Coord. Hugo A. Concha Cantu
(México: UNAM, 2001), 430-431.

138 Maurice Duverger, Los partidos politicos, titulo original: Les partis politiques, trad. de
Julieta Campos y Enrique Gonzales. (México: FCE, 1957)

139 Berlin Valenzuela, Derecho Electoral, 44.

140« estos conceptos se reclaman unos a otros. Al afirmar que el pueblo es soberano se
sobreentiende que la soberania pertenece por igual a todos los individuos que los
componen. Y el pueblo soberano es tal cuanto mas se autogobierna. Ain més: si todos son
igualmente soberanos, entonces a cada uno le espera un poder igual, y de igual poder se
puede derivar igualdad en general; y de igual poder se puede derivar igualdad en general.”
Vid. Sartori, ¢Qué es la democracia?, 39.
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polémica, sobre la conveniencia o no de esta, que puede ser expuesta en

dos grandes pensadores: ROUSSEAU Y EMMANUEL SIEYES.!#!

Para RousseAu, la democracia es antagénica a cualquier sistema
representativo. En su obra, la soberania no puede ser representada por la
misma razon de ser inalienable; y, expresa que la esencia de la soberania es
la voluntad general, la que no se le puede representar. Segun el autor, tan
pronto como un pueblo se da representes, pierde su libertad y deja de ser
pueblo.4?

Para SIEYES, la representacion es la base misma de la organizacion estatal,
en la cual, los ciudadanos le pueden dar su confianza a una parte de entre
ellos, para ser representados. La representacion deviene de la necesidad y
utilidad comun, pues a esa minoria se le ha dado el status de representantes,
por considerarseles mas capaces para conocer e interpretar el interés

general 143

Asi, en SIEYES se expresa idealmente la democracia representativa, en
Rousseau se pueden fundamentar las criticas. Pero, si se admite el

postulado de la democracia como un régimen fundado en la soberania del

141 La polémica sobre la legitimidad, respecto a la representacion, es presentada por Pérez
Gédara, quien manifiesta la representacién como un concepto histérico-politico, frente a
frente, los poderosos pensamientos de Jean Jacques Rousseau —El Contrato Social- y
Emmanuel J. Sieyés —¢Qué es el Tercer Estado?—. Apuntes de Derecho Electoral, 61. Esta
idea también es tomada por José Humberto Morales, La independencia Judicial en la
Jurisdiccion Electoral Salvadorefia (Tesis Doctoral, Universidad Auténoma de Barcelona,
San Salvador, 2005), 38.

142 Juan Jacobo, Rousseau, Del contrato social, edicion castellana de Fernando de los Rios,
(Madrid: Espasa-Calpe, 1968), 23

143 Segun Sieyes, la necesidad de la representacion se debe a la enorme pluralidad de
ciudadanos, que no tienen ni suficiente instruccion, ni suficiente ocio que le haga posible
ocuparse directamente de las leyes. y por la imposibilidad de ejercer una democracia directa,
Segun él no es necesario que el pueblo se gobierne a si mismo, ya que una gran Nacién no
puede reunirse completa todas las veces que lo exijan las circunstancias, por lo tanto, se
hace menester que ella confie a sus representantes los poderes necesarios para la ocasion.
Vid. Emmanuel J. Sieyes, ¢Qué es el Tercer Estado?, trad. de José Rico Godoy, 3° ed.
(México: UNAM, 1989), 113-114.
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pueblo, el sistema democratico, como expresa ALAIN DE BENOIST, respondera:
“...al principio de identidad entre los gobernantes y los gobernados, es decir,
de la voluntad popular y la ley. Dicha identidad remite a la igualdad sustancial
de los ciudadanos, o sea, al hecho de que todos son miembros por igual de
una misma unidad politica. Decir que el pueblo es soberano, no por esencia
sino por vocacion, significa que es del pueblo de donde proceden el poder
publico y las leyes. Los gobernantes no pueden ser mas que agentes
ejecutivos, que deben conformarse a los fines determinados por la voluntad

general”.144

Pero, en la practica siempre se dista de ese ideal democratico, surgen de
esta manera las criticas a la democracia representativa. Es comdn que se
exprese el término de “crisis del modelo representativo”. Criticas
principalmente enfocadas al monopolio del poder que sustentan los partidos
politicos, y la no materializacion de la representacion del interés del pueblo,
por sobre los intereses de pequefios grupos poderosamente econémicos,

elites politicas y oligarquia.'4®

144 Alain De Benoist, “Democracia Representativa y democracia participativa”, en “Una critica
metapolitica de la democracia”, Elementos de metapolitica para una civilizacién Europea 39,
Vol. 1, UrKultur: 4.

145 Jeslis Preciado, expresa que en la actualidad es comun escuchar el término de “crisis de
la democracia representativa” para designar una serie de problemas entorno a la politica, asi
por ejemplo: baja participacion electoral, desacredito y pérdida de popularidad de los
partidos politicos, falta de confianza en los gobernantes, desafeccion politica, apatia por
parte de los ciudadanos. “Retos, limites y aspiraciones de la representacion democratica” en
“Representacion politica y democratica: Entre anhelo y la decepcién”, Folios 09, (Enero-
Febrero, 2008):4; Norberto Bobbio expone la critica al sistema de partidos, quien expresa —
entre otras cosas—, que se consolidan institucionalmente practicas y decisiones
excluyentes sobre la voluntad soberana, los privilegios que los miembros de los partidos se
conceden a ellos mismos y a ciertos grupos aliados o afines a ellos. El futuro de la
democracia, titulo original: IL Futuro della democrazia, Trad. de José F. Fernandez Santillan
(México: FCE, 1986), 16-26; para Reinhold Zippelius los funcionarios que ostentan
importantes cargos estatales adquieren poder en el Estado por medio de sus érganos, asi el
estado es conducido por un nimero pequefio de prominentes funcionario de partido. El
pueblo pierde una parte del poder asi pueden enajenados hasta cierto punto “los intereses
publicos”. Teoria general del Estado, trad. Héctor Fix-Fierro (México:UNAM,1985),190;
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No obstante, con todo un sinfin de criticas que se podrian exponer, el modelo
representativo, sigue siendo el soporte tedrico de los sistemas democraticos.
Segun DUVERGER, las instituciones politicas de las democracias liberales
tienen como basamento la idea de la representacion nacional, por lo tanto
sus sistemas politicos disponen de los llamados elementos basicos
fundamentales de la representacion: elecciones libres, separacion de
poderes y jerarquia de normas juridicas basadas en el principio de
legalidad.46

En similar sentido, PITKIN expresa que se necesitan condiciones basicas para
la representacion, sean estas elecciones regulares, “genuinas” o “libres”,
algun tipo de fuero representativo colegiado, con capacidad consultiva; v,
gue el gobierno no esté en manos de un uUnico gobernante, en otras

palabras, que existan contrapesos en el ejercicio del poder.14’
4.1.2. La elecciéon de los representantes

Muchos autores hablan de democracia participa, como forma de contrarrestar

la crisis de la democracia representativa. Hablese asi, de democracia

segun Maria A. Martinez los indicadores que, entre otros, se utilizan para documentar la
existencia de tal crisis de representacién son la pérdida de legitimidad de los partidos
politicos, el declive en los niveles de identificacion partidista, la creciente volatilidad y la
disminucion en la participacion politica. “Representacion politica y calidad de la democracia’,
681); para De Benoist, en las democracias liberales, la supremacia estd dada a la
representacién. El representante, lejos de estar solamente comprometido a expresar la
voluntad de sus electores, el mismo encarna dicha voluntad de hacer solo para lo que fue
elegido. Esto quiere decir que encuentra en su eleccion la justificacién que le permite actuar,
no tanto segun la voluntad de quienes lo eligieron sino segun la suya propia, en otras
palabras, se considera autorizado por el voto a hacer lo que considere bueno. En el sistema
representativo, al haber delegado el elector mediante el sufragio su voluntad politica a quien
lo representa, el centro de gravedad del poder reside inevitablemente en los representantes
y en los partidos que los reagrupan, y ya no en el pueblo. La clase politica forme mas bien
una oligarquia de profesionales que defienden sus propios intereses, dentro de un clima
general de confusién e irresponsabilidad. “Democracia Representativa y democracia
participativa”, 5.

146 Duverger, Instituciones politicas y de derecho electoral, 123.

147 Hanna Pitkin, El concepto de representacion, 23.
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participativa, contrapuesta a la democracia representativa.'*® Sin embargo,
aceptada la crisis del viejo modelo representativo, no impide reconocer “la
naturaleza centralmente electoral de los regimenes democraticos
modernos”.'*® La democracia continlia siendo vertical en su esencia, en su
organizacion de gobierno, donde las instituciones electorales y
representativas, permanecen como elementos indispensables del

funcionamiento politico de los estados contemporaneos.

En efecto, MAURICIO MERINO expresa que la verdadera representacion no
puede existir en la democracia, sin el auxilio de la forma mas elemental de la
participacion ciudadana: los votos del pueblo. Ninguna representacion
democratica puede darse sin la participacion de los electores, del mismo
modo en que no existe forma alguna de participacion colectiva, en que no

exista, al menos de manera embrionaria, un cierto criterio representativo.®°

En la misma linea, ZIPPELIUS expresa que las elecciones politicas son el
principal instrumento para la conduccién de un sistema representativo.! El

principio democratico de la participacion, igual, libre y definitiva de todos

148 « _La representacion, gue no es lo peor, no agota sin embargo el principio democratico.
En gran medida puede ser corregida por la puesta en marcha de la democracia participativa,
llamada también democracia organica o democracia encarnada. Una reorientacién tal parece
hoy dia de una acuciante necesidad debido a la evolucion general de la sociedad (De
Benoist, “Democracia representativa y democracia participativa”,6). Asimismo, se ha
sefialado como conveniente emprender “un doble proceso de fortalecimiento de la
representacion politica”. Por un lado, “adecuando las viejas instituciones de la democracia
representativa de masas al contexto actual, lo que significa concretamente ciudadanizar y
personalizar aspectos y ambitos importantes de los ordenamientos politicos”; Y por el otro,
el fomento de la participacién ciudadana activa. Junto con la adecuacion o mejora de los
canales representativos tradicionales, la reconstruccién de la legitimidad politica también
implica una transformacion mas audaz e importante que consiste en volver a mirar las
instituciones clésicas de la democracia entendida como autogobierno. Vid. Juan Abal
Medina, La muerte y la resurreccion de la representacion politica, (Buenos Aires: Fondo de
Cultura Econémica, 2004), 114.

149 |bid., 108.

150 Merino, La Participacién Ciudadana en la democracia, 6.

151 Zippelius, Teoria general del Estado, 201.
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ciudadanos, se expresa en los principios juridicos clasicos del sufragio:
Universal, libre, secreto y directo.>?

Ahora bien, en la idea elemental de democracia representativa y su elemento
basico “elecciones libres de los representantes”, se requiere de una
herramienta que canalice la voluntad y como consecuencia también de un
mecanismo que contabilice esa voluntad y la materialice en la
representacion. Es asi, que se configura el sufragio, como el canal de
manifestacion de la voluntad, y Sistema Electoral, como el instrumento que
contabiliza la voluntad, la convierte en representacion, mejor decir en
“escafios” 0 cargos de gobierno.’>® Asi entonces dos instituciones

fundamentales para configurar la democracia representativa.
4.1.3. Funcidn de los partidos politicos

Los partidos politicos, concebidos como una entidad creada por un grupo de
personas organizadas, que tiene como proposito influenciar en el poder del
Estado, con la finalidad de realizar de manera total o parcial una determinada
agenda politica social.'>* También, tienen una funcién determinada dentro
del estado o Sistema Politico, dentro del cual se configuran. Aunque exista
una variedad de agendas politicos o ideologias, que informan a los partidos
politicos, dentro de las democracias, estas funciones son en lineas generales

similares.1%®

152 1bid., 202.

153 En su expresion mas basica, los sistemas electorales son aquellos que convierten los
votos emitidos por los ciudadanos, dentro de un proceso electoral en escafios; favoreciendo
a algun partido politico o candidato. Vid. Andrew Reynolds, et al., Disefio de Sistemas
Electorales: El nuevo manual de IDEA internacional, version en espafol de Carlos Navarro
Fierro (México: IDEA, 2006), 5.

154 valencia Vega, Fundamentos de derecho politico, 655-656.

155 Jordi Matas Dalmases et al., Manual de ciencia politica, 321.
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Son variadas las funciones que se les pueden atribuir a los partidos
politicos.*®® En la democracia representativa, los partidos politicos sirven de
via, instrumento o medio, para que se ocupen los cargos de eleccion, y asi
se construya la representacion popular, que es el principio del fundamento
del modelo democratico, esta parece ser la funcién mas destacada. Asi, los
partidos politicos realizan el reclutamiento y seleccion de elites politicas, la
organizacion de las elecciones y la formacion composicion de los principales

6rganos del Estado.*®’

Estas funciones institucionales, tienen relacion con una funcién meramente
electoral. Segun VALENCIA VEGA, en la funcion electoral, el partido politico
despliega una accion “...para conquistar electores entorno a su programa, a
su plataforma y a sus candidatos, a fin de que en los comicios le otorgue la

ciudadania el mayor nimero posible de sufragios”.1%®

Estas funciones Institucionales o electorales, tienen un trasfondo mucho mas
revelador. Como expresa SANCHEZ AGESTA, “Si la primera funcion del proceso
electoral es simplificar las opciones”, los partidos politicos se ubican en esa
funcién. En un primer plano, los intereses de los grupos se encuentran en

una “articulacion”, los que unen sus voluntades por su comunidad de

156 Seguin Gonzalez Casanova, las funciones principales de un partido politico son: Contribuir
a la formacion de publica; ofrecer programas generales de gobierno; intentar coordinar y
armonizar intereses sectoriales, parciales o de clase; reducir la fragmentacion de las
opiniones particulares y ofrecer campos de visibn mas amplios; servir de via de
representacién por medio de las elecciones, ser 6rganos de comunicacién de demandas
popular y los gobernantes, dirigir las accién politica de las instituciones publicas; criticar y
controlar la accion del gobierno cuando los partidos estén en oposicion; seleccionar la clase
politica dirigente y colaborar en su implantacion y formacion, estructurar la funcion politica
dentro del Estado (Teoria del Estado y de derecho constitucional, 321).

157 La idea de dos funciones generales de los partidos politicos, funciones sociales y
funciones institucionales, se pueden consultar en: Jaime F. Cardenas Gracia, Democracia y
partidos politicos, Cuadernos de Divulgacion de la Cultura Democratica, ed. 3° (México:
Instituto Federal Electoral, 2001), 28.

158 El autor expone que las funciones de los partidos politicos se pueden resumir en tres: La
funcién electoral, funcion orientadora de opinién puablica y funcion de gobierno. Vid. Valencia
Vega, Fundamentos de derecho politico, 660.
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aspiraciones o de expectativas, que supone aun todavia una dispersion para
poder formar una voluntad comun; por lo que es necesario un segundo nivel,
un “proceso de simplificacion”, el cual se apoya en ideas que expresan un
valor humano, en el que se agregan las coincidencias y se desechan las

discrepancias.®®

Ahora bien, los excesos en esas funciones institucionales o mas
especificamente electorales, se convierten en monopolio partidario, como
gusta llamarlo a algunos “partidocracia”, que muchas veces es justificada
desde la norma Constitucional o leyese electorales, para luego argumentar
gue cualquier pensamiento o propuesta que trate de limitar ese monopolio,
sera inconstitucional o ilegal. En El Salvador, a inicios de la presente década
las elites politicas y miembros en las cupulas partidarias, elevaban las
virtudes del inc. primero, en el Art. 85 Cn. como algo inviolable e inmutable,
ante la eventual minima perdida de dicho monopolio, que significaria la Inc.
61-2009.

Muy bien expresd DUVERGER, hace décadas, sobre esa funcion electoral de
los partidos pollitos, una realidad que ha sido aceptada en la moderna forma
de entender la democracia representativa: “...la eleccion y la doctrina de la
representacion ha sido transformada por el desarrollo de los partidos. No se
trata de un dialogo entre elector y elegido, la nacién y el parlamento: se ha
introducido un tercer elemento entre ellos, que modifica radicalmente la

naturaleza de las relaciones. Antes de ser escogido por sus electores, el

159 Segln el autor, “Los partidos politicos estan pues en el segundo nivel el proceso de
simplificaciébn que permite la formacion de decisiones colectivas. Los programas de los
partidos y sus proclamas y plataformas electorales condensan los temas en debate y la
actitud que el partido toma ante ellos, de acuerdo a sus ideas o criterios dominantes.” Vid.
Luis Sanchez Agesta, Democracia y proceso electorales, cuaderno de CAPEL No 13 (San
José: IIDH-CAPEL, 1986), 18.
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diputado es elegido por el partido: los electores no hacen mas que ratificar

esta eleccion”.160
5. El Sistema Electoral

En el sentido restringido, el Sistema Electoral es el que determina las reglas
para que los electores puedan expresar sus preferencias politicas y atreves
del cual, es posible convertir votos en escafos parlamentarios 0 cargos de
gobierno.'®* En una concepcién mas amplia, el Sistema Electoral es un
conjunto de reglas y procedimientos por medio del cual se convocan y se
celebran elecciones, se asignan los escarfos al tenor de los votos obtenidos
por los candidatos o partidos politicos, y se resuelven sobre los recursos a

que todo este proceso diere lugar.'6?

El enfoque restringido y amplio del sistema electoral, se limita a una visidon
técnica, que para un estudio completo, debe unirse a otros elementos, como:
El cuadro institucional, el sistema politico y pragmatico, el comportamiento
efectivo de los actores politicos, los grupos de presion y los ciudadanos.
Realizada esta integracion de elementos, es posible volver la atencion a la
operacion del mismo Sistema Electoral, en el contexto institucional y
pragmatico de una sociedad dada.'®® Expresado lo anterior, se hablara de

Sistema Electoral en la vision técnico con variante restringida.'®* Asi, el

180 Duverger, Los partidos politicos, 378.

181 Dieter Nohlen, expone que el debate de los temas electorales, principalmente en los
paises con amplias experiencia electoral, se tiende a expandir el concepto en extremo, hasta
abarcar todo lo relacionado con el proceso electoral, iniciando por el derecho al sufragio,
pasando por la administracion electoral, hasta llegar al contencioso electoral. Sistemas
electorales y reforma electoral: una introduccién, (Lima: IDEA-Asociacion Civil de
Transparencia, 2014), 9-10.

162 Antonio Torres Del Moral et al., Introduccion al Derecho Politico, 314.

163 yéase opinién de Antonio Martino, Sistemas Electorales (Argentina: Advocatus, 1999),
55.

164 También el Sistema Electoral se puede estudiar como uno de los grandes temas de
derecho electoral, de entre los cuales se pueden mencionar: Caracteristicas de las
elecciones y de los procesos electorales, principios y garantias, delitos e infracciones,
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Sistema Electoral es un conjunto de procedimientos, mediante los cuales los
votos expresados por los electores determinan la distribucion de los
escafios.'®® Este define la modalidad en que los votos de los ciudadanos se

convierten en cargos de eleccién popular.16®

Por otra parte, los Sistemas Electorales parecen dependientes de la
evaluacién que se haga, de los diferentes elementos que los componen y
que determinan lo especifico de cada version nacional del mismo.%” Asi, en
los Sistemas Electorales se distinguen cinco elementos comunes: Formula
electoral, circunscripcion electoral, tipo de voto, forma de candidatura y
restricciones legales.'®® Pero aun, estos elementos puede reducirse en tres,
gue seran estrictamente los fundamentales: Las candidaturas y el sistema de

votacion, circunscripcion electoral y la férmula electoral.*®®

5.1. Lacandidatura electoral

2l

Segun FERNANDEzZ SEGADO, la candidatura electoral es como el “prius’
necesario para que haya eleccion, pues viene a ser la “conditio sine qua
non”, para que la eleccion pueda materializarse.!’® En consecuencia, la

candidatura electoral, constituye el acto juridico formal por el cual los

campafas electorales, partidos politicos, financiamiento de elecciones y de partidos, formas
de democracia semi-directa, normas de procedimiento electoral, exigencias en materia de
control y de fiscalizacion de actos electorales, autoridad electoral, normas en materia de
observacion de procesos electorales. Vid. Dieter Nohlen y Daniel Sabsay et al., Tratado de
Derecho Electoral Comparado de América Latina, 2° ed. (México: IIDH, Universidad de
Heidelberg, IDEA, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, Instituto Federal
Electoral, FCE; 2007), 32-33.

165 |sidre Molas Batllori, Sistema Electoral, Enciclopedia Juridica Bésica, tom.. 4 y 5 (Espafia:
Civitas, 1995), 6247.

166 Giovanni Sartori, La Ingenieria Constitucional Comparada, Trad. de Roberto Reyes
Mazzoni, New York University Press, 1994, (Meixco: FCE, 1994), 15.

167 Dieter Nohlen, sistemas electorales y gobernabilidad, Working Paper 63 (Barcelona:
Universidad de Heidelberg, 1992), 11.

168 Héctor Solorio Almazan. La representacion proporcional (México: Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion, 2008), 25.

169 Martino, Sistemas Electorales, 56.

170 Francisco Fernandez Segado et al., Tratado de Derecho Electoral, 338 y ss.
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ciudadanos que reunen los requisitos legales manifiestan su voluntad de
participar en elecciones, concretando asi las ofertas politicas y las
propuestas de personas entre las que deben elegir ciudadanos.'’*

Un tema de debate, dentro de la presentacion de las candidaturas, se centra
en la exclusividad que tienen los partidos politicos para ello, se entiende por
muchas razones que los partidos politicos son auténticos protagonistas en el
proceso electoral, condicidon propiciada con la consolidacion del sufragio

universal y la democracia de masas.!"

Este protagonismo se visualiza con mayor énfasis en la presentacion de
candidaturas. Las elecciones han dejado de ser una pugna entre personas,
para convertirse en una lucha entre partidos politicos, que actuan como

verdaderas maquinas electorales.”

A pesar de eso, hoy dia en la mayoria de legislaciones se pueden clasificar
las candidaturas en partidarias y no partidarias, las segundas se les conoce
como “candidaturas independientes”. Las candidaturas partidarias pueden
ser unipersonales o plurinominales. En el primer caso, se elige un solo
mandatario, y se requiere de un area geografica que se denomina distrito
electoral, se vinculan principalmente a los sistemas mayoritarios. En el

segundo caso, se esta en presencia de un grupo de candidatos a elegir por

171 « .s6lo tendran la condicién juridica de candidatos aquellos que previamente hubieran
sido declarados como tales por la Administracién Electoral competente, que, como
«Administracion de garantia» que es, garantiza que retnen las condiciones legales exigidas
para solicitar el voto de los electores y obtener la condicion de representantes.” Vid. Enrique
Arnoldo Alcubilla e Isabel M. Abelldn Matesanz, “Sobre la presentacion y proclamacion de
las candidaturas”, Revista de estudios politicos 117, Centro de Estudio Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2002 (Julio-Septiembre):146.

172 Duverger, Instituciones politicas y Derecho Constitucional, 72 y ss.

173 Manuel Aragon Reyes et al., Democracia y representacién en el umbral del siglo XXI,
(México: Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, 1999), 9-10
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un distrito electoral, a estas se le conoce también como candidaturas de

listas.1’
5.1.1. La candidaturay los sistemas de listas

En un proceso electoral, ¢a quién se elige?, pregunta que realiza SARTORI,
para referirse a la votacion por personas y votacion por listas, en un analisis
del papel hegemoénico de los partidos politicos.t”> Existe una estrecha
vinculacién entre las candidaturas y las listas de votacién, a las candidaturas

plurinominales se le conoce como candidaturas de listas.'’®

Ahora bien, las listas de votacibn pueden ser: a) listas cerradas y
bloqueadas, en donde el elector vota la lista tal como se presenta, sin que se
pueda variar o alterar el orden de los candidatos, estos candidatos se
presentan en orden de prelacion entre ellos para la obtencién de los cargos;
b) listas cerradas y no bloqueadas, que dan al votante la posibilidad de
cambiar el orden de colocacion de los candidatos, segun sus preferencias; c)
Listas abiertas, que no solo posibilitan al elector cambiar el orden de los
candidatos, sino también incluir otros que no consten en la lista; d)
Candidatura de lista, que tiende a presentarse en circunscripciones
plurinominales con formula de mayoria simple, y supone que los candidatos

gue forman la lista ganadora, obtienen todos ellos el puesto.t’”

174 Roberto Chang Mota el at., Tendencias Contemporaneas del Derecho Electoral, Memoria
de Il Congreso Internacional de Derecho Electoral (México: UNAM, Instituto Federal
Electoral, Tribuna Federal Electoral; 1993), 256.

175 G. Sartori, La Ingenieria Constitucional Comparada, 24.

176 Enrigue A. Alcubilla e Isabel M. Abellan Matesanz, “Sobre la presentacion y proclamacion
de las candidaturas”, 147.

77 Los sistemas de listas bloqueadas tienden a favorecer a los partidos politicos en la
presentacion de sus candidaturas, esto se atenla con las listas cerradas y no bloqueadas y
se limita en la lista abierta. Vid. Chang Mota, Tendencias Contemporaneas del Derecho
Electoral, 254.
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5.1.2. Las listas abiertas y no bloqueadas

Por la relacién entre los candidatos y su respectivo partido, las distintas
formas de candidatura y votacion permiten al elector ejercer mayor o menor
influencia sobre la seleccion de candidatos.'’® Esta influencia, como ya se ha
expreso, depende de la configuracion de las listas de votacion, en donde se
define el tipo de voto.

La lista cerrada y no bloqueada le brinda al elector la oportunidad de alterar
la disposicion de los candidatos en la lista del partido, dejando en sus manos
la decision de quién debe representar al partido; y la lista abierta, le ofrece
al elector la oportunidad de ir mas alla de los limites partidarios, puede elegir

candidatos de listas diferentes, conformando asi su propia lista.”

En estos dos tipos de listas, se habla de dos formas de voto; el voto
preferencial y el voto combinado. Formas de votaciones introducidas al
Sistema Electoral Salvadorefio, por medio de las sentencias de
institucionalidad 61-2009 y 48-2014.

5.1.3. Eltipo de voto y la candidatura

La estructura del voto es la forma de emision o expresion de este, y esta
estrechamente vinculada con la forma de la candidatura.'®® En el caso de las
candidaturas por listas, como expone Alvaro ARTIGA, Si se esta en presencia
de una lista cerrada y bloqueada, se habla del voto Gnico, y cuando se esta
en presencia de una lista cerrada y no bloqueada, se habla de voto

preferencial, y una lista abierta, se refiere a voto cruzado o “panachague”.

178 Fernando Tuesta Soldevilla, “Un voto letal: El voto preferencial y los partidos politicos en
el Peru”, Revista Derecho Electoral 15 (Enero-Junio, 2013): 253.

17 Nohlen, Sistemas Electorales y reforma electoral, 20.

180 Xavier Torrens, Manual de Ciencia Politica, 357.
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Por tanto, hay una relacién en cuanto a la forma de la candidatura, forma de

lista y el tipo de voto.8?
5.1.4. La candidatura independiente

Desde la segunda mitad del siglo pasado, se advierte en Europa la difusién
de mecanismos de integracion politica no reducidos a la exclusividad de los
partidos politicos. En los afios 60, la doctrina italiana llego a contraponerse a
lo que se llama partidocracia, una critica principalmente al monopolio del
poder de los partidos politicos.*® Criticas con mas fuerza a los procesos de
conformacién de la voluntad estatal y monopolio partidario en la postulacion
de candidatos, a los cargos electivos, que cada dia parecia mas uniforme y

constante.183

Asi, el argumento teorico de las candidaturas independientes descansa en
gue el ciudadano es el titular de este derecho al sufragio, de ahi, como dice
MANUEL ARAGON, que la candidatura electoral deba referirse el derecho
individual que tienen los ciudadanos a ser elegibles y presentarse como

candidato en las elecciones para cargos publicos.84

En consecuencia, la candidatura independiente seria aquella facultad
conferida por el ordenamiento electoral al ciudadano, para poder presentarse
como candidato, prescindiendo de la mediacion del partido politico. Por lo

tanto, la candidatura independiente inmediatamente presenta dos

181 Se habla de voto Unico y voto multiple, el primero el elector emite un solo voto
independientemente de las candidatura a elegir, en cambio el segundo, se puede emitir el
voto a favor de varias candidaturas. Vid. Alvaro Artiga Gonzales, El sistema electoral
salvadorefio de posguerra (1994-2007), Temas de actualidad N°6 (San Salvador:
FUNDAUNGO, 2008), 3.

182 José De La Peza et al., Tratado de Derecho Electoral, 613.

183 |bid., 614.

184 Manuel Aragon et al., Tratado de Derecho Electoral, 185.
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escenarios: Una limitacion al monopolio de los partidos politicos y un grado
a favor de la participacion politica.

En el primero escenario, no se esté limitando el sistema de partidos politicos.
Se puede expresar que las candidaturas independientes en cierta medida
funcionan como una correccién a este sistema, no hay motivo para el
monopolio de los partidos politicos, las candidaturas independientes obligan
a los partidos politicos a competir mas cerca de una agenda politica.'8®
Segun M. ALCANTARA, el surgimiento de las candidaturas independientes
puede explicarse dentro de la debilidad presentada por los partidos

politicos.&

En el segundo escenario, resaltan los derechos politicos dentro del sistema
democratico. El sistema democratico, es el que da una mayor libertad a un
mayor namero, se protege y reconoce una mayor diversidad. Esa libertad
aplicada al sufragio, no deberd encontrarse limitada por el requisito de
pertenencia o presentacion de la candidatura por medio de un partido

politico.8”

En funcion de los Derechos Politicos, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH), ha validado formas alternativas a la postulacion
partidaria y participar en los procesos electorales, la Corte IDH, parte en
principio que la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, no

reconoce ningun monopolio a los partidos para presentacion de las

185 Marco Enriquez Ominami, “Las candidaturas autonomas y la renovacion politica”, Revista
Este Pais, tendencias y opiniones 227, México (Marzo, 2010):53.

186 Manuel Alcantara Saez, Lourdes Lépez Nieto y Maria Esther del Campo, Proceso de
Transicion a la democracia: Estudios comparativos, Cuadernos de CAPEL 35 (San José:
IIDH-CAPEL, 1992), 67.

187 Sobre la no limitacion del derecho a presentarse como candidatos, sin mediacion de
partidos politicos, puede verse opinion en Observacion General nimero 25, parrafo 23,
Comité de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas, al articulo 25 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 57 periodo de sesiones, 1996.
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candidaturas, por lo cual estan habilitadas, “otras formas a través de las

cuales se presenten candidaturas...”88

Desde el punto de vista, las candidaturas independientes representan una
mayor apertura a la participacién ciudadana, su incorporacién en los
sistemas juridicos resulta fundamental, para romper algunos esquemas de
practicas electorales monopolizadoras de la participacion, que en cierto
grado han limitado la democracia.

Hoy dia, en las democracias modernas, la formula de las candidaturas
independientes estd ampliamente difundida, con algunas variaciones entre
sistemas normativos. De un mapa general, solo en 19 Estados no se regula
ninguna forma de candidatura independiente.'® Entre los paises que regulan
las candidaturas independientes, se puede hacer algunas distinciones: los
gue regulan candidaturas desde el rango constitucional y los que las regulan
directamente de la norma secundaria, aquellos que permiten las
candidaturas en la eleccion de miembros al parlamento, los que también las
posibilitan la eleccién del poder ejecutivo, y en casos, hasta los gobiernos

locales.

Entre los Estados, que regulan las candidaturas independientes en
Latinoamérica, desde la norma constitucional, destaca Chile. En el Art. 19

Num. 15 de su Constitucion, prohibe el monopolio de los partidos politicos en

188 Corte Interamericana De Derechos Humanos, Caso: “Yatama contra el Estado de
Nicaragua”, Sentencia del 23 de junio de 2005, parr. 215y 216.

189 E| estudio segiin ACE, Red de conocimientos electorales para el 2010 se contaba con 21
estados que no regulaban candidaturas independientes, pero al afio 2015 han salido de este
listado el pais de México y el nuestro. Asi, actualizando el dato, los 19 estados que no
regulan candidaturas independientes son: Argentina, Aruba, Brasil, Costa Rica, Guatemala,
Guyana, Indonesia, Israel, Kenia, Nigeria, Nicaragua, Perl, Palaos, Suecia, Somalia,
Surinam, Tanzania, Uruguay, Sudafrica. Vid. ACE, Electoral Kenowledge Network, Can
Independen candidates compete in presidential or legislative elections; investigacion citada,
sin la actualizacion, por: Claudia Gomboa Montejano, Candidaturas independientes,
Direcciobn General de Servicios de Documentacion, Informacién y Analisis (México:
Subdireccion de Andlisis de Politica Interior, 2011), 35.
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cuanto a la participacion ciudadana!®®; y en su Art. 18, se refiere a la
participacion en plena igualdad entre los candidatos independientes y los
miembros de partidos politicos.%*

Ademas, Chile es de los pocos paises que tiene un cuadro casi completo,
sobre las candidaturas independientes. En su Ley Orgéanica Constitucional
sobre Votaciones Populares y Escrutinios, se regula las candidaturas
independientes, tanto para presidente de la republica como los
representantes en su sistema bicameral, es decir en la Cadmara de Diputados

y el Senado.®?

En México, es reciente la incorporacion de las candidaturas independientes,
dentro del texto Constitucional y la legislacion secundaria. Después de un
largo debate juridico y politico, donde se ve inmerso el Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion, los partidos politicos, la Suprema Corte de
Justicia y la sociedad civil; se logra reformar la Constitucion el 9 de agosto de

2012. En la reforma se establece: “El derecho de solicitar el registro de

190 “| os partidos politicos no podran intervenir en actividades ajenas a las que les son
propias ni tener privilegio alguno o monopolio de la participacién ciudadana;[...]” Vid.
Constitucion Politica De La Republica De Chile, Decreto Supremo N° 1.150, del980 |,
Publicado en el Diario Oficial de 24 de octubre de 1980, Art. 19 Num. 15.

191 “Habra un sistema electoral publico. Una ley organica constitucional determinara su
organizacion y funcionamiento, regulara la forma en que se realizaran los procesos
electorales y plebiscitarios, en todo lo no previsto por esta Constitucion y garantizara siempre
la plena igualdad entre los independientes y los miembros de partidos politicos tanto en la
presentacion de candidaturas como en su participacion en los sefialados procesos [...]". ibid.
Art. 18.

192 E| articulo 10 y 11 de la ley se refiere a algunos requisitos sobre las candidaturas
independientes para los candidatos a diputados y a cenadores. En el art. 10 se establece:
“Las candidaturas independientes a Diputados o Senadores requeriran del patrocinio de un
namero de ciudadanos igual o superior al 0,5 por ciento de los que hubieren sufragado en el
distrito electoral o en la circunscripcidn senatorial, segun se trate candidaturas a Diputados o
Senadores, respectivamente,...”; dicho patrocinio debera “subscribirse ante cualquier notario
por ciudadanos que declaren bajo juramento o promesa no estar afiliados a un partido
politico legalmente constituido o en formacion...” El articulo 13 se refiere a algunos
requisitos de las candidaturas independientes para el cargo de Presidente de la Republica
Vid. Ley Organica Constitucional Sobre Votaciones Populares Y Escrutinios, Chile, Ley N°
18.700, publicada en el Diario Oficial N° 33064 de 6 de mayo de 1988.
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candidatos ante la autoridad electoral corresponde a los partidos politicos asi
como a los ciudadanos que soliciten su registro de manera independiente...”
(Fraccion 11, Art. 35).1% La Constitucion mexicana, antes de la reforma,
establecia el monopolio de los partidos politicos para la presentacion de los
candidatos (Art. 116, Fraccion 1V lit. e.).1% Pero, al reformar el Art. 35 se
omiti6 la reforma de esta disposicion. Aun asi, las candidaturas
independientes en México, pasan a ser reguladas en la reciente Ley General
de Instituciones y Procedimientos Electorales, que derogo al Cédigo Federal

de Instituciones y Procedimientos Electorales.'%

En Colombia, la Constitucion y el Codigo Electoral, no se hacen referencia
directa a las candidaturas independientes, pero el Art. 108 Constitucional si
otorga a los movimientos sociales y grupos significativos de ciudadanos la
posibilidad de inscribir candidatos, pudiendo de manera paralela a los

partidos politicos obtener la personeria juridica.%

Similar a Colombia, en Bolivia el Art. 209 Constitucional, faculta para

presentar candidaturas a organizaciones de las naciones y pueblos

193 Antes de ser reformado, el articulo solo se expresaba que era derecho del ciudadano
“Poder ser votado para todos los cargos de eleccién popular, y nombrado para cualquier otro
empleo o comisidn, teniendo las calidades que establezca la ley...” Constitucion Politica De
Los Estadnos Unidos Mexicanos, del 21 de enero de 1917, Diario Oficial de la Federacion
del 5 de febrero de 1917.

194 Seguin el Art.116: “Los Poderes de los Estados se organizaran conforme a la Constitucién
de cada uno de ellos, con sujecién a las siguientes normas: |IV. Las Constituciones y leyes
de los Estados en materia electoral garantizaran que: e) Los partidos politicos sélo se
constituyan por ciudadanos sin intervencién de organizaciones gremiales, o con objeto social
diferente y sin que haya afiliacién corporativa. Asimismo tengan reconocido el derecho
exclusivo para solicitar el registro de candidatos a cargos de eleccion popular, con excepcion
de lo dispuesto en el articulo 2°, apartado A, fracciones Il y VII, de esta Constitucion...”

195 Congreso General de los Estados Unidos Mexicanos, Ley General De Instituciones Y
Procedimientos Electorales, 15 de mayo de 2014, Decreto del Poder Ejecutivo Federal, en
la Ciudad de México, Distrito Federal, 22 de mayo de dos mil catorce, Diario Oficial del 23 de
Mayo de 2014.

196 “| os Partidos y Movimientos Politicos con Personeria Juridica reconocida podran inscribir
candidatos a elecciones “Los movimientos sociales y grupos significativos de ciudadanos
también podran inscribir candidatos.” Constitucion Politica De Colombia, Asamblea
Constituyente, 6 de julio de 1991, Gacetas Constitucionales Nam. 114, 116y 125 de 1991.
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indigenas originarios campesinos, asi como a las agrupaciones ciudadanas y

los partidos politicos en un plano de igualdad de condiciones.%’

En Panama, se deja la apertura da la a las candidaturas independientes, el
Art. 132 Constitucional se refiere al caracter instrumental de los partidos
politicos, en funcion de la participacién politica, sin que esto afecte la
postulacion libre: “Los partidos politicos expresan el pluralismo politico,
concurren a la formacion y manifestacion de la voluntad popular y son
instrumentos fundamentales para la participacién politica, sin perjuicio de la
postulacion libre en la forma prevista en esta Constitucion y la Ley.”*® En el
Cdbdigo Electoral panamefio, no se permite la postulacion libre en el caso
candidatos a Presidente y Vicepresidente de la Republica (Art. 233); en
cambio, si es permitido para los cargos de “Diputados, Alcaldes, Concejalesy

para Representantes de Corregimiento...” (Art. 234).1%°

En Peru y Ecuador, también regulan las candidaturas independientes en la

norma Constitucional. El Art. 35 Constitucion del Peru se refiere a que los

197 La Constitucion Boliviana se refiere a los cargos publicos en general: “Las candidatas y
los candidatos a los cargos publicos electos, con excepcion de los cargos elegibles del
Organo Judicial y del Tribunal Constitucional Plurinacional seran postuladas y postulados...”
El Art. 86 No 1y 2 del Cédigo Electoral se refiere a los cargos, formas y los facultados para
presentar candidaturas “El Presidente y Vicepresidente de la Republica, los Senadores y los
Diputados seran elegidos por un periodo de cinco afios, mediante sufragio universal, directo
y secreto, de listas de candidatos presentadas por los partidos, agrupaciones ciudadanas,
pueblos indigenas o alianzas con personalidad juridica en vigencia. 2. Las agrupaciones
civicas representativas de las fuerzas vivas del pais, con personalidad reconocida, podran
formar parte de dichas alianzas de partidos, agrupaciones y pueblos indigenas y presentar
sus candidatos a Presidente y Vicepresidente de la Republica, Senadores, Diputados o
Concejales” estos candidatos deberan de cumplir con los requisitos de los Art. 104 105 y
106. Vid. Asamblea Constituyente, Constitucion Del Estado Plurinacional De Bolivia,
Referéndum popular del 25 de enero de 2009, promulgada el 9 de febrero de 2009; y Cdodigo
Electoral Boliviano, Texto ordenado de la Ley N° 1984,

198 Constitucién Politica De Panama, 11 de octubre de 1972, vigente a partir del 11 de
octubre de 1972, texto ajustado a los Actos Reformatorios de 1978, al Acto Constitucional
de 1983, a los Actos Legislativos N°. 1 de 1993 y No. 2 de 1994, y al Acto Legislativo No. 1
de 2004, tomando como referencia el Texto Unico publicado en la Gaceta Oficial N°. 25176
del 15 de noviembre de 2004.

199 Codigo Electoral De Pamama, Ley 11 de 10 de agosto de 1983, por la cual se adopta el
Cddigo Electoral.

66



ciudadanos pueden ejercer los derechos politicos individualmente, y el Art.
31 establece el derecho de elegir y ser elegido.?® En el caso de Ecuador, se
otorga la posibilidad a los movimientos politicos a presentar candidaturas a
los cargos de eleccién popular, los cuales, “requeriran el respaldo de
personas inscritas en el registro electoral de la correspondiente jurisdiccion

en un numero no inferior al uno punto cinco por ciento.” (Art. 112).20%

En otros Estados, las candidaturas en mencién son reguladas directamente
en las leyes secundarias, asi por ejemplo: El Reino de Espafia en su Ley
Electoral?®?, se remite al derecho de presentar candidatos a “Las
agrupaciones de electores que reunan los requisitos establecidos por las
disposiciones especiales de la presente Ley.” (Lit. c), N°.1, Art. 44.), entre
estos requisitos, se refiere a las firmas que respalden las candidaturas (N°. 8,
Art. 46)203,

En Honduras, parte del objeto de la ley electoral es regir lo relacionado a las
candidaturas independientes (Art. 1). La ley define las candidaturas
independientes como: “las postulaciones de ciudadanos para cargos de
eleccion popular, desvinculadas de los Partidos Politicos” (Art. 130).
Ademas, se permite candidaturas independientes a todos los cargos de

eleccion popular, es decir “Presidente de la Republica... para Diputados al

200 Congreso Constituyente Democratico, Constitucion Politica Del Per(, promulgado el 29
de Diciembre de 1993, vigencia del 31 de diciembre del mismo afio.

201 Constitucion Politica De La Republica Del Ecuador, Registro Oficial N° 449, Vigencia del
20 de Octubre de 2008.

202 | ey Organica Del Régimen Electoral General, Espaiia, 5/1985, Boletin Oficial del Estado
(BOE) N° 147 del 20 de junio de 1985.

203 Se regula en el Art. 46. N° 8. “Las candidaturas presentadas por agrupaciones de
electores deben acompafarse de los documentos acreditativos del numero de firmas
legalmente exigido para su participacion en las elecciones. Ningun elector puede dar su
firma para la presentacion de varias candidaturas.”
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Congreso Nacional y al Parlamento Centroamericano...” en cumplimiento de

los requisitos especiales, que establece el Art. 133 de dicha Ley.?%

En Paraguay, un poco similar a Colombia y Bolivia, el Codigo Electoral
establece que los ciudadanos “... legalmente habilitados tienen el derecho a
presentarse como candidatos de movimientos politicos, para los distintos
cargos electivos nacionales, departamentales o municipales, nominales y

pluripersonales.” (Art. 85).29°

En Republica Dominicana, la Ley Electoral establece la seccion lll, del Titulo
IX: “De las candidaturas independientes”, donde se regula: “Podran ser
propuestas candidaturas independientes de caracter nacional, provincial o
municipal, que surjan a través de agrupaciones politicas...” (Art. 76), por lo
gue podra postularse candidaturas independientes para los cargos de la
presidencia de la Republica, los senadores, diputados al Congreso Nacional

y eleccion popular en los municipios (Art. 77).29

204 “Esta Ley y sus Reglamentos son de orden publico y regiran los procesos electorales que
se celebren mediante sufragio universal. También... y Candidaturas Independientes, asi
como las actividades de todas las Instituciones que por esta Ley se determinen.” (Art. 1.).
“Cuando se trate de Candidaturas Independientes, los interesados presentaran
personalmente, ante el Tribunal Supremo Electoral... la solicitud de inscripcion, debiendo
cumplir con los siguientes requisitos: 1) Presentar nébminas de ciudadanos que respaldan la
candidatura, en un namero equivalente al dos por ciento (2%) del total de los votos validos
en la ultima eleccién general, nacional, departamental o municipal segun el cargo al que se
postula ... 4) Presentar Declaracion de Principios y Programa de Accién Politica, asi como el
compromiso expreso de respetar el orden constitucional y la normativa electoral...6) Dibujo y
descripcién del emblema de la candidatura e indicacion del nombre con el cual competira.
No se inscribirdn candidaturas que presenten divisas o lemas que puedan confundirse con
los otros Partidos Politicos inscritos.” (Art. 133). Vid. Ley Electoral Y De Las Organizaciones
Politicas De Honduras, Congreso Nacional, Decreto 44-2004 del 1 de abril de 2004, Poder
Ejecutivo 15 de mayo de 2004.

205 Cadigo Electoral Paraguayo, N° 834/96, Congreso de la Nacién Paraguaya, Aprobada por
Cémara de Diputados el 8 de febrero de febrero del afio 1966, sanciondndose por la
Cémara de Senadores el 7 mes de marzo del afio 1966, vigente el 17 de Abril de 1996.

206 | ey Electoral De La Republica Dominicana, Ley Electoral 275-97, Congreso Nacional, 16
de diciembre de 1997.
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En Venezuela, se regula en su Ley Orgénica del Sufragio, que: “Las
postulaciones de candidatos... s6lo podran ser efectuadas por los partidos
politicos... y por los grupos de electores” (Art. 130); entendiéndose por
grupos de electores, las “...agrupaciones de ciudadanos con derecho de
voto, constituidos para realizar postulaciones...” y que deberan cumplir con

los requisitos especiales del Art. 133.27

Asi, a manera ilustrativa y breve, en los antecedentes parrafos, se ha
indagado en lo mas esencial sobre la regulacion de las candidaturas
independientes, en algunos Estados, principalmente latinoamericanos. Se
puede expresar que las candidaturas independientes y los procesos
electorales mas abiertos en América Latina, en su mayoria, nacen con las
jovenes constituciones o reformas a estas, igual leyes electorales reformadas
0 nuevas, que comienzan lentamente, al terminar las pesadillas de las

dictaduras y se fundamentan en el suefio democratico.?%

En El Salvador, aunque el Sistema Politico se ha configurado formalmente
bajo ese ideal democratico, estaba en la lista de los pocos paises que no
tenia una regulacion respecto a las candidaturas independientes. En El
Salvador, este tipo de candidatura, no ha surgido de un proceso de voluntad
de los entes politicos con la facultad para hacerlo, mas bien, nace de un
proceso de contradiccion. Esa contradiccion se centra desde la misma
regulacion constitucional, que aun en su texto formal, sigue estableciendo el
monopolio de la representacion politica a los partidos politicos,
presentandose una negativa de estos a ceder sobre ese monopolio, el cual

ha sido limitado por medio del control constitucional realizado por la Sala de

207 ey Orgénica Del Sufragio Y Participacién Politica De Venezuela, Asamblea Nacional,
Palacio Federal Legislativo a los 13 dias del me diciembre de 1997, Gaceta Oficial No. 5200
del 30 de diciembre de 1977.

208 Un poco referido a los procesos de transicion politica hacia la democracia, puede
encontrarse en la obra ya citada: Alcantara Saez, Manuel; Lépez Nieto, Lourdes y Del
Campo, Maria Esther, Proceso de Transicion a la democracia.
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lo Constitucional. Desde ese paradigma, sus efectos en el Sistema Politico y
en la Constitucion de la Republica, se abordara debidamente el tema de las
candidaturas independientes en el capitulo 1V.2%°

5.2. Lacircunscripcién electoral

La circunscripcion electoral, no debe de confundirse con el tamafio territorial
o volumen geogréfico, esta hace referencia al nimero de escafios asignados
en un territorio determinado. Se pueden clasificar en: uninominales y
plurinominales. Las primeras, se refieren al caso que se elijja un solo
candidato; las segundas, se eligen dos o0 mas candidatos.?’® Ademas, existe
la circunscripcion unica nacional, que puede ser uninominal o plurinominal,
en la cual todo el Estado forma una Unica circunscripcion.?** Puede ser
nacional plurinominal, cuando se elige el parlamento o una parte; puede ser
nacional uninominal, en el caso de la eleccion del Presidente de la

Republica.

Por otra parte, suelen coincidir, en ocasiones, de un lado las circuncisiones
uninominales y los sistemas mayoritario, y por otro, las circunscripciones
plurinominales vy el sistema proporcional.?'? En el mismo sentido, coinciden
también las candidaturas uninominales y los sistemas mayoritarios, las

candidaturas plurinominales y los sistemas proporcionales.

209 E| estudio en el tema de las candidaturas independientes se centrara en la verificacion de
los efectos juridicos de la ya referida Sentencia Inc. 61-2009 en la Constitucién de la
Republica, una idea que se aproxima —como se ha adelantado— a una mutacion
constitucional.

210 Se puede encontrar que una circunscripcién plurinominal puede ser Gnica, es decir que el
tamafio es considerado como todo el electorado del pais (Israel, Holanda y la mayoria de
paises para la eleccién de parlamento europeo; entre ellos Espafia). Vid. Torrens, Manual de
Ciencia Politica, 355. Caso contrario, en los paises Latinoamericanos, y en los paises del
mundo con el sistema presidencialista, donde existe una circunscripcion uninominal
nacional, que con la formula por mayoria se elige al presidente, y una circunscripcion
plurinominal para elegir a los parlamentos.

211 Martino, Sistemas Electorales, 74.

212 Torrens, Manual de Ciencia Politica, 355.
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Ahora bien, muchas de las criticas a los Sistema Electorales se refiere a la
forma de la distribucion de los escafios, pues entre la variacion de la
poblacion y escafios se puede manipular la representacion politica, a favor
de ciertos partidos o grupos sociales, por lo que surge una desigualdad en la
representacion, marcada casi en todos los paises, entre la zonas rurales y
las urbanas.?'® Para finalizar, se puede establecer una clasificacion de la
circunscripcion en relacion al nimero de escafos, para poder estudiar el
nivel de representacion; asi se clasifican en: circunscripciones pequefas,
cuando el numero de escafos es de 2 a 5; circunscripciones medianas,
cuando el niumero de escafios es de 6 a 10; y, circunscripciones grandes, de

10 a mas escarios.?'
5.3. Tipologia de los Sistemas Electorales

Para TORRES DEL MORAL, segun la formula que incorporan los Sistemas
Electorales, se habla de Sistemas Electorales con féormula de mayoritaria y
formula proporcional.?*® La férmula electoral es el procedimiento matematico
utilizado para la conversion de los votos en escafios, o para dilucidar quién

gana la eleccién para el Gnico cargo.?!6

213 L a igualdad de los votos, un principio universal estrechamente vinculado con la extension
del sufragio universal, se logra cuando cada escafio representa la misma cantidad de
habitantes, de electores o mas especificamente de votos validos; sin embargo se construyen
argumentos politicos que se consideran como justificaciones que permiten desviaciones de
este principio. Vid. Dieter Nohlen , sistemas electorales y partidos politicos, 48.

214 Nohlen realiza esta distincion con el objeto de estudiar los efectos de las
circunscripciones. A mas reducida la circunscripcion menor representacion, a mayor tamafio
mayor representacion: Se afirma que las circunscripciones pequefias se necesita un umbral
alto de representacion, y la representacion es baja; en las circunscripciones medianas se
necesita de un umbral medio-alto de representacion, y la representacion es media alta y en
las circunscripciones grades el umbral de representacion es bajo, y la representacion es
algo. Para un estudio mas amplio sobre los efectos del sistema de listas de votacién y la
circunscripcion electoral (ibid., 47-85).

215 Torres Del Moral et al., Introduccién al Derecho Politico, 319-321.

216 José Enrique Molina, Los Sistemas Electorales de América Latina, Cuadernos de CAPEL
N° 49. (IIDH-CAPEL, 2000), 6.
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Pero, existen incontables variaciones dentro de los Sistemas Electorales, que
se derivan las dos formulas expresadas.?'’ Aun asi, todos tienen en comun
de ser estudiados y agrupados en funcion del grado de precisién con el que
traducen los votos obtenidos en escafos legislativos, esto es, de acuerdo

con su nivel de proporcionalidad.?'®

Por otro lado, partiendo de las caracteristicas del régimen politico: tanto que
se esté en presencia de un régimen presidencialista o un régimen
parlamentarista; asi se habla de sistemas electorales presidencialistas y
parlamentaristas. En los paises europeos, como Canada, Japon e Israel, se
aplica el Sistema Electoral parlamentarista, que puede ser de principio
mayoritario o proporcional.

En América Latina, los Sistemas Electorales que se aplican son los dos,
mientras los primeros eligen un parlamento, quien posteriormente se encarga
de elegir a un ejecutivo; en los paises latinoamericanos, los ciudadanos

eligen directamente a ambos poderes del Estado.?'® En consecuencia, tiene

217 Los Sistemas Electorales mayoritarios, proporcionales y mixtos, es la clasificacion de
manera unanime aceptada por la mayoria de todos los estudiosos de los temas politicos,
claro esta que cuando se centra en el estudio en particular de los sistemas de los paises se
encuentran una gran cantidad de variantes, basta citar una serie de estudios comparativos.
218 E| sistema mayoritario se puede encontrar la variante de mayoria simple, mayoria
absoluta o segunda vuelta, voto alternativo, voto en blogue partidario; en el sistema
proporcional se encuentra la variante representacion proporcional por lista y voto Unico
transferible y en los sistemas mixtos se encuentran los sistemas paralelos y de
representacién proporcional personalizada. Segun que existen otros sistemas que no
encajan es estos tres tipos como lo son el voto Unico no transferible, el llamado voto limitado
y el conteo de Borda. Vid. Andrew Reynolds, et al., Disefio de Sistemas Electorales, 30.

219 Para una lectura sobre los Sistemas Electorales comparados en América Latina puede
consultarse: Dieter Nohlen, B. Daniel Zovatto, Jesus Orozco y José Thompson (comps)
Tratado de Derecho Electoral Comparado de América Latina; Carlos Navarro Fierro M.,
Elecciones Presidenciales y Legislativas en América: Estudio Comparado de 20 paises,
(México: Instituto Federal Electoral, 2000); Fernando Tuesta Soldevilla, Seminario de
Sistemas Electorales comparados de América Latina, ( Lima: Jurado Nacional de Elecciones,
1999); José E. Molina, Los Sistemas Electorales de América latina; Cuadernos de CAPEL,
49; Dieter Nohlen, América Latina: una comparacion de sus sistemas electorales, Politeia 21
(Caracas: Instituto de Estudios Politicos de la Universidad Central de Venezuela,1998)
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mucha importancia el tipo de eleccion a realizar asi sean unipersonales o

elecciones pluripersonales.??°

En América, el sistema parlamentario tiene dos variaciones.??! En paises
como Costa Rica, Ecuador, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Panamj,
Pert, Venezuela y El Salvador, se tiene un congreso unicameral —en El
Salvador, Asamblea Legislativa—; por otro lado, Argentina, Bolivia, Brasil,
Colombia, Chile, México, Paraguay, Republica Dominicana, Uruguay,
México, Estados Unidos y Canada, tienen un sistema bicameral.???

También, respecto a la tipologia de los Sistemas Electorales, se pueden
identificar los “sistemas subnacionales”, para referirse a los procesos de
eleccion de representantes en los gobiernos locales, departamentos,
regiones o provincias; dependiendo del tipo se descentralizacion politica del

Estado. 223

Por lo tanto, se puede apreciar que existe una estrecha vinculacién entre el
Sistema Politico y el Sistema Electoral. Segun NOHLEN: “...se sostiene que la
opcion entre las formas de gobierno, que se identifica con la alternativa entre
el presidencialismo y el parlamentarismo, y la opcion entre los tipos de

sistemas electorales, que se identifica con la alternativa entre representacion

220 Dieter Nohlen et al., Sistemas Electorales parlamentarios y presidenciales, en tratado de
derecho Electoral, 297.

221 En los regimenes parlamentarios, los ciudadanos, al elegir un parlamento, tienen la idea
presente de elegir un cuerpo colectivo, que elegira al jefe de gobierno. Este por lo tanto, le
debera su nacimiento al legislativo. En cambio, en los regimenes presidencialistas al
realizarse dos elecciones paralelas (no siempre simultaneas) van a producir dos
legitimidades distintas: parlamento y presidente de la republica. En este caso el ejecutivo no
le debe su nacimiento al legislativo. Por el contrario, adquiere legitimidad propia al momento
en que es elegido directamente el presidente de la Republica. Vid. Tuesta Soldevilla,
Fernando: Seminario de Sistemas Electorales, 4.

222 Navarro Fierro; Elecciones Presidenciales y Legislativas, 27.

223 pyede verse a este respecto, el estudio comparativo de los Sistemas Electorales en
Ameérica Latina en, José Molina et al., Sistemas Electorales subnacionales, en Tratado de
Derecho Electoral, 334.
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por mayoria y representacién proporcional, constituyen las opciones béasicas

de orden constitucional.”??*

Ahora bien, al referirse la investigacion a los “efectos en el Sistema Politico” y
mas especificamente en el “Sistema Electoral”’, la terminologia se limita al
Sistema Electoral Parlamentario. Es decir, el procedimiento y la formula
determinada para elegir a los Diputados, tanto para la Asamblea Legislativa
como para el Parlamento Centroamericano, pues es este tipo de Sistema
Electoral el que sufre ciertas modificaciones, en algunos de sus elementos,

por medio del control constitucional concentrado.
5.3.1. Sistemas mayoritarios

Los sistemas se clasifican basicamente en dos: de mayoria relativa y de
mayoria absoluta. El sistema de mayoria simple se conoce en inglés como
plurality system, predominante en los paises de habla inglesa (Estados
Unidos de Norteamérica, Reino Unido).??®> Normalmente se aplica en distritos
uninominales, en donde cada elector tiene un voto y el candidato que obtiene

mayor nimero de votos gana, incluso si no alcanza la mayoria absoluta.??®

224 E| titulo: “Sistema de Gobierno, Sistema Electoral y Sistema de Partidos”, es dado en
ponencia dictada por el autor durante la lll Conferencia de la Union Interamericana de
Organismos Electorales en el Museo Nacional de Antropologia ,Ciudad de México, el 3 de
julio de 1996. Dieter Nohlen, Sistema de Gobierno, Sistema Electoral y Sistema de Partidos:
opciones institucionales a la luz del enfoque histérico-empirico (México: Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacion, Instituto Federal Electoral, Fundacion Friedrich
Naumann; 1999.)

225 Gran Bretafia es el caso tipico de un sistema de mayoria simple. Su Camara de los
Comunes esta compuesta por 651 representantes electos en sendos distritos uninominales a
partir de la formula de mayoria simple. Esto implica que en cada distrito obtiene el triunfo el
candidato que ha recibido la votacion mas alta. También son ejemplos de paises con este
sistema: Canad4, la India; y es aplicado por algunos paises del Caribe y por Belice; en Asia
por cinco paises, Bangladesh, Myanmar, la India, Malasia, Nepal y por muchos de los
pequefios paises islefios del Pacifico Sur. En Africa 16 paises, en su mayoria ex colonias
britnicas, utilizan este sistema. Vid. Andrew R., et al., Disefio de Sistemas Electorales, p.
40.

226 Estos sistemas generan la tendencia a la concentracién de los votos en los partidos que
tienen alguna posibilidad de ganar el escafio, si estos son los mismos a nivel nacional o en
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En el caso del sistema de mayoria absoluta (majority system), es usado
poco en forma pura, dada la necesidad de un elevado niumero de votos (50
% + 1), para que se declare electo un candidato. En consecuencia, se peligra
gue no se logre el porcentaje, por lo que se introducen las correcciones:
como el llamado ballotage.??’ Por lo tanto, es comun que se repita la eleccion
entre los contendientes que obtuvieron la mayor cantidad de sufragios al
cabo de los primeros comicios, por lo que deberan enfrentarse a una nueva

contienda electoral 228

En los sistemas mayoritarios, normalmente se utilizan distritos unipersonales
o uninominales. Cuando este sistema se utiliza en distritos pluripersonales o
plurinominales, se convierte en un sistema de voto en bloque.??® Surgiendo
las variantes en la segunda opcion, del voto alternativo y del voto en bloque
por partido; relacionado con la forma de la presentacion de las candidaturas

y de la configuracion y opciones en las listas de votacion.

la mayor parte del territorio, el sistema de partidos tiende al bipartidismo. Este puede resultar
atenuado por la presencia de partidos nacionalmente minoritarios pero con opcion de triunfo
en alguna region en particular. Estos sistemas hacen dificil la consolidacion de nuevas
fuerzas politicas, porque para obtener presencia parlamentaria seria necesario que ganaran
en algun circuito. Un partido o movimiento puede obtener el 15% de los votos en forma
homogénea en todo el pais y, aun asi, no ganar ningln escafio. Molina J., Los Sistemas
Electorales de América Latina, 7.

227 Martino, Sistemas Electorales, 107.

228 En el caso de Francia el presidente resulta electo sélo si alguno de los candidatos obtiene
mas del 50% de los sufragios emitidos en la llamada primera vuelta. Si ninguno de los
candidatos obtiene la mayoria absoluta de los votos en esa vuelta, se realiza una segunda
ronda en la que compiten los dos candidatos que alcanzaron mayor votacion en la primera
oportunidad. Asi, en la segunda vuelta uno de los dos candidatos necesariamente alcanza la
mayoria absoluta de los votos emitidos. Vid. Leonardo Valdez Zurita, Sistemas electorales y
de partidos, cuadernos de divulgacion de la cultura democréatica, No 7 (México: Instituto
Federal Electoral), 7. De la misma manera en nuestro pais, para elegir al presidente de la
republica se utiliza la formula de la mayoria absoluta con segunda vuelta entre los dos
candidatitos méas votados.

229 Andrew R., et al., Disefio de Sistemas Electorales, 31.
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5.3.2. Sistemas proporcionales.

Los sistemas proporcionales, tienden a garantizar la representacion de
diversas fuerzas politicas en proporcién al nimero de votos.?®° El sustento
l6gico de todos los sistemas de representacién proporcional, es reducir
deliberadamente la disparidad que pueda existir entre el porcentaje de la
votacion que le corresponde a un partido politico y su porcentaje de escafios
en el parlamento.?®! En este sentido, el Sistema Electoral proporcional esta
identificado por las “formulas proporcionales”, siendo los métodos mas
comunes para convertir los votos en escafos, el método del cociente y el

método del divisor.232

En el método del cociente, destaca la formula “Hare”, en la cual se determina
un cociente electoral o cantidad minima de votos para obtener un escafio.
Los partidos politicos tienen tantos escafios como veces quepa el cociente

electoral dentro del niimero de votos recibidos.233

Este método, en resumen, se puede expresar de la siguiente manera: el

cociente electoral o natural (C), se expresa como el resultado de dividir la

20 F, Hermens et al., Comparative Politics, D. Apter y H. Eckstein (Eds.) (New York: Free
Press, 1963), 254 y ss.; citado por Martino, Sistemas Electorales, 108.

231 Con frecuencia se considera gue la mejor forma de lograr la proporcionalidad es mediante
el empleo de listas de partido, donde los partidos politicos presentan a los electores listas de
candidatos sobre una base nacional o regional aunque el voto preferencial puede funcionar
igualmente bien el sistema de voto Unico transferible, en donde los electores ordenan a los
candidatos en distritos plurinominales, es otro sistema proporcional bien establecido. Andrew
R., et al., Disefio de Sistemas Electorales, 31-32.

232 Estas formulas tienen una serie de variantes. Dentro de Las formulas del cociente
electoral comun, se pueden mencionar: el Método Hare, Hagenbach-Bischoff, Imperialli y los
métodos del reparto de residuos como Resto Mayor, Resto menor, Media mas Alta. En las
férmulas de divisores comunes se encuentran: EI método Dhont, Saint-Lague, Saint Lague
modificado, Danesa; y la férmula del cociente electoral de lista de Niemeyer. Puede
consultase para el estudio de estas férmulas: Nohlen, Sistemas Electorales y Partidos, 66-
76; Francisco Vanaclocha et al., Procesos y sistemas, en Ciencia politica, 233-302.; Chang
Mota, et al., Los Sistemas Electorales, 257-263; Torrens et al., Manual de Ciencia politica,
359 y ss.; y Martino, Sistemas Electorales, 98-128.

233 Nohlen, Sistemas, Electorales y Partidos Politicos, 69.
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votacion total o vélida (V), segun sea el caso, entre los cargos de
representacion proporcional que se asignan (R). Asi, entonces C=V/R. Ahora
bien, se determinan los cargos que se le asignarian a cada partido politico o
coalicion (Nc), conforme al nimero de veces que contenga su votacion (Vp)
el cociente natural (C), Asi entonces, Nc=Vp/C.?3

Pero la formula es inexacta, casi siempre se tiene bancas sin asignar, para
resolverlo han sido predispuestas varias soluciones, destacando entre ellas
el método de restos mas altos; en el cual, en cada circunscripcion, las
bancas que no han sido repartidas, se asignadas a las listas segun un orden

decreciente de votos inutilizados o residuos.23®

Respecto al método del divisor, destaca la formula D, Hondt. En resumen,
tiene la base en un divisor comun: el total de votos validos, de cada una de
las listas es dividido progresivamente por 1, 2, 3, 4,... n, (segun el nimero de
bancas), hasta obtener para cada una de ellas, un niumero de cocientes

iguales al nimero de mandatos a atribuir en la circunscripcion.?36

En Latinoamérica, los paises de Brasil, Colombia, Costa Rica y El Salvador,
utilizan el método del cociente natural, complementado con la formula de los
residuos mas altos; por otro lado, paises como Argentina, Guatemala,
Paraguay, Pera, Republica Dominicana y Uruguay, utilizan el el método del

divisor —método D, Hondt—.2%/

234 Solorio Almazan, La representacion proporcional, 48

235 Los otros métodos mas comunes para la atribucién de los restos son: método de las
cifras mas altas; la recuperacioén de los restos mediante la constitucion de un “circunscripcion
nacional”; y el método de la media mas alta. Puede verse la explicacion y los efectos en la
asignaciéon de escafios a favor o contra los partidos pequefios en cada uno de estos
métodos (A. Martino, Sistemas Electorales, 115).

236 Para el estudio mas completo sobre la formula D, Hondt y en general el método del
divisor, se remite a los textos indicados en la cita nam. 238, pag. 82.

237 Navarro Fierro, Elecciones Presidenciales y Legislativas en América, 35.
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CAPITULO IV
APROXIMACION TEORICA: DERECHO CONSTITUCIONAL

Sumario. [1. Derecho Constitucional. 2. La Constitucién. 3. La Constitucion
material y la Constitucion formal. 4. La mutacién Constitucional. 4.1. La
mutacion por interpretacion. 5. La supremacia de la Constitucion. 6. La
interpretacion Constitucional. 7. Defensa de la Constitucion. 8. El control
jurisdiccional de la Constitucién. 9. Tribunales Constitucionales. 10. La
Constitucion y los derechos fundamentales. 11. El derecho fundamental al
sufragio. ]

1. Derecho Constitucional

El Derecho Constitucional, se define por muchos en un sentido tautolégico,
en relacion al objeto de estudio, al parecer no queda otra opcién. Segun
CARRE DE MALBERNG, “el derecho constitucional es la parte del derecho
publico que trata de las reglas o instituciones cuyo conjunto forma en cada
medio estatal la Constitucién del Estado”.?®® Seglin MAURICE HAURIOU, el
derecho constitucional es el que tiene por objeto la constitucién politica de un
Estado.?®®* Para RICARDO HARO, el “derecho constitucional es aquella rama
del derecho publico, que estudia la constitucion de un estado, como ley de
organizacion del gobierno y de los derechos y garantias”.?*° En esa linea, se
pueden seguir citando una serie de definiciones, y se notara, que el centro de

estas es la palabra “constitucion” y la palabra “derecho”; motivo por el cual

238 R, Carre De Malberng, Teoria general de estado, trad. de José Lion Depetre (México:
FCE, 1948), 41.

239 Maurice Hauriou, Principios de Derecho Constitucional, Trad. de Carlos Ruiz del Castillo,
(Madrid: Reus, 1927), 2.

240 Guillermo Becerra Ferrer et al., Manual de Derecho Constitucional, tomo 1, 2° ed.,,
(Cordoba, Advocatus, 1999), 11.
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expresa BIDART CAMPOS, que “hablar de derecho constitucional”, es tanto

como hablar de “derecho de la constitucion”.?41
2. La Constitucion

El concepto de Constituciéon, es uno de los que ofrece mayor pluralidad de
formulaciones, la voz constitucion va frecuentemente acompafiada de un
adjetivo. Asi, se habla de constitucion formal, constitucién real, constitucién
ideal, constitucién politica; y, constitucion en sentido amplio y en sentido
restringido.?*2Segun FERNANDEZ DEL VALLE, las diferentes significaciones que
se le da al término de Constitucion tienen sentidos en las diferentes
concepciones de entender el derecho.?*® Para IGNACIO DE OTTO, la palabra
Constitucion y cualquier otra que aparezca como adjetivo, se encuentra
cargada de significacion politica, hace referencia inmediata a ideas como,

libertad, democracia, derechos fundamentales y la limitacién del poder.?**

Pero, ¢Qué es la constitucion?, con esta pregunta, FERDINAND LASSALLE titula
a una de sus obras, en las cual aborda la problematica de definir la
Constitucion, es decir, el contenido del concepto. El autor se cuestiona:
“¢Dbénde estd la verdadera esencia, del verdadero concepto de una
constitucion?”, respondiendo con una conferencia pronuncia en Berlin, el
mes de abril de 1862, donde propone la teoria de la constitucion formal y
constitucion real: En todo Estado hay una constitucion real y efectiva, que
estd formada por la suma de factores reales y eficaces, que rigen en la

sociedad; y, existe una constitucion escrita, es decir, un documento

241 En el “derecho de la constitucion” se encuentran los derechos de las personas, de los
sujetos colectivos, y deberes de manera individual y colectiva, y fundamentalmente del
estado mismo, o mejor dicho de los 6érganos que ejercen el poder del estado. Vid. German J.
Bidart Campos, Compendio de Derecho Constitucional (Argentina: Ediar, 2004), 13.

242 Manuel Garcia Pelayo, Derecho constitucional comparado (Madrid: Alianza, 1984), 33.

243 Agustin Basave Fernadez Del Valle, Teoria del Estado: Fundamentos de Filosofia
politica, (México: Jus, 1955), 129.

244 |gnacio De Otto, Derecho Constitucional (Madrid: Ariel, 1999), 11.
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normativo, en el que el constituyente expresa en forma de situaciones
legales, la coyuntura creada por los factores reales o fuerzas sociales
efectivas, que determinan la construccion politica-social de un Estado en un

tiempo determinado.?#®
3. La Constitucién material y la Constitucion formal

En la teoria de LASsSALLE, se identifican claramente los conceptos de
constitucion en sentido material y constitucién en sentido formal.?*¢ En el
aspecto material, CARLS SCHMITT expresa que la constitucién equivale a una
‘concreta situacion del conjunto de la unidad politica y ordenacién del
Estado...” y agrega: “esta situacion de conjunto de la unidad politica y de

ordenacion social se puede llamar constitucién.” Para el autor, el Estado es

245 Segun el autor “los factores reales del poder que rigen en el seno de cada sociedad son
esa fuerza activa y eficaz que informa todas las leyes e instituciones juridicas en la sociedad
en cuestion, haciendo que no se puedan ser, en sustancia, mas y tal que como son.”; en
cuanto a la constitucion escrita agrega: “se toman estos factores reales del poder, se
extienden en una hoja de papel, se les da expresién escrita, y a partir de este momento,
incorporado a un papel ya no son simple factores reales de poder, sino que han elegido en
derechos., en instituciones juridicas...” Vid. Ferdinand Lassalle, ¢ Qué es una constitucién?,
Monografias Juridicas N°. 79 (Bogota: Temis, 2003), 34, 41,50.

246 Alvarez Conde expone sobre la orientacion formal y material de la constitucion citando a
algunos autores: “L. Von Stein proclamara la idea de que la Constitucion debe legitimar el
orden social existente. Por su parte, Schmmit mantendra la teoria decisionista de la
Constitucion, como acto de voluntad del poder constituyente en cuanto es la decisién politica
fundamental creadora de un orden nuevo, con la distincibn entre Constitucion y Leyes
Constitucionales. Finalmente Kelsen define la Constitucion desde un punto de vista ldgico-
juridico como la Norma Hipotética fundamental del ordenamiento juridico. Por su parte, la
doctrina italiana (Mortati hablar4 de Constituciéon en senso materiale, que debe reflejar la
estructura fundamental de una sociedad y por ello la define como la fuerza resultante de la
organizacion de un grupo social que se singulariza de los demas y que logra, triunfando
sobre grupos antagonicos y portadores de intereses diversos, hacer valer efectivamente la
forma particular de orden por él afirmada. Para este autor, la Constituciébn material no se
subsume en la Constitucién formal, sino que permanece sustentandola a lo largo de todo el
despliegue de la vida constitucional, con la consecuencia de que el intérprete de la
Constitucion habra de tener en cuenta en todo momento este dualismo. Por su parte, Smend
fundamentd su teoria de la integracion, integrando tanto los elementos facticos como
normativos, la realidad historico-politica y realidad juridica, y rechazando la teoria
decisionista de la Constitucion, entendida ésta como la decision global sobre el tipo y la
forma de la unidad politica o en cuanto una ley de dificil modificabilidad”. Vid. Enrique
Alvarez Conde, Curso de derecho constitucional, vol. 1, 3ra ed. (Madrid: Tecnos, 1999), 150.
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una Constitucién, pues la Constitucion no designa un conjunto de normas
juridicas, los cuales ordenan el Estado y el ejercicio de su actividad, sino mas

bien, el Estado como un ente particular y concreto.?’

En HERMAN HELLER, ese aspecto material se presenta como una realidad
social. Para el autor, Constitucién politica del Estado es entendida como una
realidad social: “La constitucion de un Estado coincide con su organizacién
en cuanto esta significa la constitucion producida mediante la actividad
humana consiente y solo ella. Ambas se refieren a la forma o estructura de
una situacion politica real que se renueva contantemente mediante actos de

la voluntad humana.”?48

Para GEORG JELLINEK, la Constitucion es parte de un principio de ordenacion:
“Este principio de ordenacion sera el que limite la situacion de sus miembros
dentro de la asociacion y en relacion con ella. Una ordenacion o estatuto de
esta naturaleza, es lo que se llama constitucion.”>*® En FREUD J., esta
ordenacion se conoce como “constitucién politica”, una significacion
existencial, que designa a la colectividad politica en su estructura de conjunto

y en su existencia concreta.?>®

Por otra parte, en el sentido formal, la Constitucion es un complejo de

normas superiores distintas de las ordinarias, que surgen de un proceso

247 En la obra de C. Schmitt se pueden encontrar basicamente tres acepciones de la
constitucion. La primera a la que se ha hecho referencia, una segunda como una manera
especial de ordenacién politica y social o0 mejor expresado como una forma de gobierno, la
constitucion es una forma especial de dominio que afecta a cada estado y que no puede
separase de el, la constitucién es una forma de formas; en una tercera opcion la constitucion
seria como un principio de la unidad dindmica de la unidad politica del fenébmeno de la
continuamente renovada formacion y creacion de esa unidad. Carl Schmitt, Teoria de la
constitucién, Trad. de Francisco Ayala (Madrid: Alianza, 2011), 30-32.

248 Herman Heller, Teoria del estado, trad. José Maria Beneyto (México: FCE, 1974), 268.

249 Georg, Jellinek. Teoria general de estado. Trad. De los Rios (Buenos Aires: Albatros,
1954), 381.

250 Julien Freund, L Essence du politique, Sirey, (Paris: 1981, 340), citado por Carlos Miguel
Ruiz, Constitucionalismo clasico y moderno: Desarrollo y desviaciones de los fundamentos
de la teoria constitucional (Lima: Centro de Estudios Constitucionales, 2009), 35.
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complejo y solemne, que bien puede estar contenida en documento
escrito.?®> En ese sentido, DUVERGER expone que el concepto formal de
constitucion, alude al documento que define las reglas de la organizacion del

conjunto de instituciones politicas.?>?

Para el positivismo de HANS KELSEN, “la constitucion es una realidad juridico-
formal: Una norma especial y suprema que preside la vida juridica y politica
de un pais, pero que se conforma con organizarlo en sus trazos basicos”.?%3
Pero, también agrega que la constitucion en sentido formal, es cierto
documento solemne, un conjunto de normas juridicas que solo pueden ser

modificadas mediante la observancia de prescripciones especiales.

Segun GARCIA PELAYO, el aspecto formal de la Constitucion, se encuentra en
una concepcion racional normativo, que la configura como un complejo
normativo, establecido de un solo acto, donde se regulan las funciones del

Estado.?>*

Ahora bien, la constitucion real parece estar proxima a la idea del poder y la
constitucion formal a la presentacion normativa de ese poder. En ese
sentido, para KARL LOEWENSTEIN la Constitucién es un dispositivo de control

ese poder: “La clasificacion del sistema politico como democratico

251 Carlos A. Olano Valderrama y Hernan A. Olano Garcia, Derecho Constitucional e
Instituciones Politicas: Estado Social de Derecho, ed.3ra, (Bogota; Edicion y Libreria del
Profesional, 2000), 61-62.

252 Duverger, Instituciones politicas y de derecho constitucional, 32.

253 Kelsen, Hans, Teoria general del derecho, trad. de Eduardo Garcia Maynez (UNAM,
1988)

254 Garcia Pelayo, se refiere a tres conceptos fundamentales sobre la constitucién: El
concepto racional normativo, en donde la constitucién es un sistema de normas; un concepto
historico tradicional, que surge en su formulacién consiente como actividad polémica frente
al concepto racional, o mejor dicho, como ideologia del conservatismo frente al liberalismo; y
un concepto sociolégico, de referencia cientifica y actitud mental que de manera méas o
menos intensa y extensa relativiza la politica, el derecho, y la cultura a situaciones sociales
en donde la constitucién es primeramente una forma de ser y no de deber ser, tampoco es
resultado del pasado, si no de las inmanentes situaciones y estructuras sociales del
presente. M. Garcia Pelayo, Derecho constitucional comparado, 34-46.
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constitucional depende de la existencia o carencia de instituciones efectivas
por medio de las cuales el ejercicio del poder politico este distribuido entre
los detentadores del poder”.?%® Asi, la Constitucion expresa un sistema de
reglas fijas, destinadas a limitar el ejercicio de poder politico.?%¢

Segun J. SoLIizABAL ECHEVERRIA, la Constitucién es un conjunto de normas
qgue fundamentan la legitimidad del poder estatal.?®” Entonces, la voz
“constitucidon” se expresa con mayor nitidez en ese instrumento normativo, es
decir, Constituciéon sentido escrito o formal, las que crean definen y limitan el
ejercicio del poder, han sido regla general en casi todo el mundo

constitucional, y constitucién designa eso.?%8

La Constitucion como norma juridica fundamental, en la idea Kelsiana como
fundamento ordenamiento juridico, al menos debe expresar, como dice
SANCHEZ AGESTA: la formulacién de valores que tienen vigencia en la
comunidad, un minimo de elementos para que la comunidad politica o estado
pueda existir, y debe expresarse como la base sobre la cual descansa todo
el ordenamiento juridico, y de ella deben emanar los érganos de gobierno y

sus competencias.?®°
4. La mutacion Constitucional

Para ScHMITT, la formalidad de la Constitucion es en un sentido positivo,

pues la Constitucién surge mediante el acto del poder constituyente, este

255 Karl Loewenstein, Teoria de la constitucion, trad. Alfredo Gallego Anabitarte, titulo
original: Political Power and the Governmental Process, University of Chicago Press, 1969;
2da ed. (Barcelona: Ariel, 1975), 149.

256 “Estas aspiraciones quedaran concretadas en una necesaria aprobacion por arte de los
destinatarios del poder de los controles sociales ejercidos por los dominadores asi como la
participacion activa de los dominados en el proceso politico.” Ibid., 150.

257 Juan J. Echavarria Solozabal et al., Temas basicos de derecho constitucional, Tomo 1
Manuel Aragon Reyes (coord.) (Espafia: Civitas: 2001), 21.

258 Rolando Tamayo y Salmaron, Introduccién al estudio constitucional, vol. I, 3ra ed.
(Madrid: Tecnos, 1999), 83.

259 |uis Sanchez Agesta, Principios de teoria politica, 6ta ed. (Madrid; Nacional, 1976), 374.
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acto no contiene como tal unas formaciones cualquiera, mas bien, es la
totalidad de la unidad politica, tomada en su forma particular de existencia,
este acto constituye la forma y modo de la unidad politica cuya existencia es

anterior.260

De ser asi, entonces, los cambios y trasformaciones que sufra esa unidad
politica en el tiempo, deben plasmarse en el acto de proyeccion inicial, por lo
gue se manifiesta una dinamica constitucional. Cuando estos cambios y
trasformaciones no se incorporan a la proyeccion inicial, surge la “mutacion
constitucional”.?6? En tal sentido, “se produce una transformacion en la
realidad del poder politico, de la estructura social y del equilibrio de intereses,
sin que quede actualizada dicha transformacion en el documento de la

Constitucion”.262

En la teoria constitucional, las “mutaciones constitucionales” se encuentran
ubicadas en el estudio del “cambio constitucional”’, una necesidad de las
constituciones que son dinamicas, pues cada realidad produce sus formas
juridicas propias, y cuando aquella se modifica esta tienden a justarse en la
misma medida, se dice entonces que se ha presentado un cambio
constitucional. La dificultad o facilidad de la adaptacion de esos cambios,
muchas veces depende de la configuracién propia de la constitucion, esta
situacion se entiende mejor en la clasificacion de las constituciones, entre

flexibles o rigidas.?63

260 Schmitt, Teoria de la Constitucion, 23.

%1 \éase en este sentido a Germinan J. Bidart Campos, Manual de la constitucion
reformada (Buenos Aires: Ediar, 1998), 23.

262 ] pewenstein, Teoria de la Constitucién, 165.

263 \Walter Carnota y Patricio Marianello, citando a Ignacio De Otto —Derecho Constitucional,
Sistema de Fuentes (Barcelona, 2001), 2— escriben que las constituciones rigidas y flexibles
fue una clasificacién propuesta por James Bryce, quien introdujo la clasificacion de
constituciones rigidas como opuestas a constituciones flexibles; y ademés agregan que:
“Las rigidas son las que requieren para su reforma de un proceso distinto al que se utiliza a
la hora de sancionar una ley comun y Las flexibles son aquellas que no matizan entre la
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Un asi, en la doctrina, la mutacién constitucional puede ser mucho mas
amplia de lo expresado: en la idea de constitucion formal y material, se
fundamenta la mutacion en el mismo sentido. Cuando las mutaciones
amplian o complementan el texto constitucional, aun en contra de su letra,
pero de conformidad y sin sobrepasar el sentido constitucional de las
instituciones, se esta en presencia de una mutacion formal, las cuales son
permitidas y a veces exigidas por la constitucion. Por el contrario, cuando se
da una transformacion del sistema o su significado, que se produce, con
independencia de que haya o no desviacion respecto de la literalidad de
normas constitucionales concretas, surge una incongruencia con el sistema
de la Constitucion, una falta de concordancia con su intencion valorativa; en

este caso se esta en presencia de una mutacion material %4

supremacia formal de la Constitucién y la ubicacién institucional de la ley. Dicho de otra
manera, el Parlamento puede iniciar cambios en la Constitucion, tal como si modificase una
ley ordinaria. Vid. Walter F. Carnota, y Patricio A. Maraniello, Derecho constitucional,
(Buenos Aires: La Ley, 2008), 14. En cuanto Garcia Pelayo, citando directamente a Bryce —
Flexible and Rigid Constitution, en estudies, 145-254— expresa que la designacion de
constituciones rigidas y flexibles, establecidas por el autor, no es ninguna designacién
arbitraria, ni se motiva en caracteristicas puramente formales, pues Bryce les da uno y otro
sentido, elasticas, dinamicas, fluidas movibles capaces de contante modificacion “mientras
mantengan sus rasgos fundamentales”; en cambio las otras son: “solidas”, cristalizadas,
duras, fijas, sin posibilidad de alteracion, mas que segun el método prefijado (Garcia Pelayo
Derecho constitucional comparado, 131). En cuanto al cambio constitucional, si la
Constitucion es flexible esa adaptacién se realiza con mas facilidad, consecuentemente en
perjuicio de la seguridad juridica, si la Constitucion es rigida, la adaptacién es mas dificil, se
realiza por lo general en proceso de reforma constitucional, pues si la constitucion es fruto
de unas transaccion entre fuerzas sociales, econémicas y politicas, el dislocamientos de
esas fuerzas requiere de una modificacién en la estructura constitucional, a manera que se
produzca el reacomodo de las fuerzas sociales. Vid., José Guillermo Andueza Acufia, Los
cambios constitucionales (México: UNAM, 1997), 7.

264 \/éase a este respecto, exposicion de Goran Rollnert Liern, “La mutacion constitucional,
entre la interpretacion y la jurisdiccion constitucional”, Revista Espafola de Derecho
Constitucional 101, Espafia (Mayo-Agosto, 2014):130; y Ana V. Sanchez Urrutia, “Mutacion
constitucional y fuerza normativa dela Constitucion”, Una aproximacion al origen del
concepto, Revista Espafiola de Derecho Constitucional 58, Espafa (Enero-Abril, 2000):133.;
ambos autores citando la famosa y obligada obra en esta materia de HsU-Dau Lin —Die
verfassungswandlung, Belin und Leipzing—
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En consecuencia, hablar de mutacién en sentido formal, se hard alusion a
un mecanismo de actualizacion de las normas constitucionales a la realidad;
en tal sentido, expresa LOEWENSTEIN, que son dos los mecanismos: la
reforma constitucional y la mutacion constitucional; la primera designa un
mecanismo formal y la segunda uno informal.?®® Por eso, mas de alguna

opinion ubica a la mutacion como un “concepto proximo a la reforma.26®

Por otra parte, al referirse al cambio constitucional por mutacién, dos
aspectos son los que se analizan en la teoria constitucional: ElI primero
referido a los tipos de mutaciones constitucionales, y el segundo, a los limites

gue estas deben respetar para que se les considere legalmente legitimas.?5’

Respecto a la clasificacion de las mutaciones, se pueden presentar: a)
Mutacion debido a una practica politica, que no es opuesta formalmente a la
constitucion escrita y para la cual no existe ningun precepto normativo. Pero
el derecho vigente por la practica puede, puede estar en oposicion a los
principios fundamentales o la intencion general de la constitucion; b)
Mutacion por imposibilidad del ejercicio o por desuso de las competencias

establecidas en la Constitucidn, por lo que los preceptos que establecen la

265 “Estas inevitables acomodaciones del derecho constitucional a la realidad constitucional,
son tenidas en cuenta solo de dos maneras, a las cuales la teoria general de Estado ha
dado la denominacién de reforma constitucional y mutaciéon constitucional.” (Loewenstein,
Teoria de la Constitucion, 164).

266 Seglin Sanchez Gonzales, “...los conceptos proximos al de reforma, segln la doctrina,
son: a) la revision, que suele circunscribirse a las modificaciones de las partes mas
sustanciales o mas importantes o, incluso, de la totalidad del texto; b) la supresién, que
implica la desaparicién del texto y por lo tanto de la organizacion juridico-politica de la
comunidad de que se trate, pero no de su poder constituyente; ¢) la destruccion, que supone
la desaparicion de la constitucidn y del poder constituyente originario que se doté de aquélla;
e) el quebrantamiento o quiebra constitucional, que conlleva la violacién de sus preceptos y
gue, de no encontrar una reaccion juridica desde la propia normativa constitucional, puede
afectar a la Constitucion, a su condicion de norma suprema que organiza y limita el poder
politico para servir a la libertad; y ,d) la mutacién constitucional.” Santiago Sanchez
Gonzales, “Reforma, mutacion y... quiebra constitucionales”, Teoria y realidad constitucional
19, UNED (Esparia, 2007): 298.

267 Rollnert Liern, “La mutacion constitucional”, 125.
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competencia, dejan de ser derecho vigente; c) Mutacién por una practica en
oposicién a los preceptos de la constitucion, lo cual puede pasar por medio
de leyes comunes; ¢) Mutacién atreves de la interpretacion de los preceptos
normativos, de tal forma que, se tiene un contenido distinto al textualmente

expuesto o pensado.?%®
4.1. La mutacion por interpretacién

Segun HsU-Dau Lin, la mutacién constitucional por medio de la
interpretacion, puede llevarse a cabo cuando las prescripciones
constitucionales son interpretadas de acuerdo con las cambiantes
concepciones y necesidades de la época, sin atenerse al tenor literal de la
Constitucion o sin tener en cuenta el sentido con que el legislador
constitucional doté originalmente.?®® A este respecto, se refiere BIDART
CampPOSs, cuando expresa: “las normas de la constitucion formal adquieren
vigencia socioldgica, que no coincide exactamente con la norma escrita en

su formulacion expresa”.?’°

En G. JELLINEK, ante todo, la mutacidn constitucional opera mediante la
interpretacion de la constitucion, la cual se concreta, de manera mas
especifica en la practica parlamentaria y administrativo o gubernamental, asi
como en la aplicaciéon de la ley por parte de los tribunales, adquiriendo
notable valor el desarrollo legislativo de la Constitucién y la interpretacion

gue los jueces hacen de la misma.?’! Para el autor, la mutacién resulta ser

268 Sobre la presentacion de estas formas de mutacion se cita a Garcia Pelayo, quien a la
vez sigue las propuestas por Hsu-Dau Lin -Die verfassungswandlung, Belin und Leipzing,
1932, 21y ss. — Garcia Pelayo, Derecho constitucional comparado, 137-138.

269 Sanchez Urrutia, “Mutacion constitucional y fuerza normativa”,129-130.

270 Bidart Campos, Manual de la constitucién reformada, 23.

211 Rollnert Liern, “La mutacion constitucional”, 127.
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amplia.?’? Ademas, la mutacion es posible por medio del control

constitucional de las leyes.?”

Por otra parte, la mutacién constitucional por interpretacién, adquiere un
caracter institucional y relevante dentro de la teoria del control constitucional.
En el control concentrado, el protector de la constitucion puede hacer
efectivas mutaciones constitucionales, mediante la interpretacion. BELTRAN
GALINDO, se refiere a estas mutaciones, como interpretaciones judiciales,
expresa: “Las sucesivas interpretaciones de diversas normas, pueden

terminar en frecuencia, en cambiar profundamente su significado”.2’*

Es asi, que al existir la jurisdiccion constitucional, la mutacion constitucional
adquiere un la idea de un concepto dogmatico. No se plantea solo la
cuestion de su limite de la mutacion, mas bien, se expresa sobre la
admisibilidad y sus consecuencias juridicas. La justicia constitucional, viene a
validar, por una constatacion juridica, la fuerza determinante que ha

alcanzado el cambio constitucional; por una confrontacibn meramente

272 Segun Da Silva, de la obra de Jellinek —Reforma y mutacion constitucional, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1991—, expresa: “...admite mutaciones constitucionales
derivadas de la practica parlamentaria inconstitucional, bajo el argumento de que lo que
aparece en un momento inconstitucional emerge mas tarde conforme a la Constitucion.-Pero
no soélo interpretaciones parlamentarias incorrectas pueden provocar esas mutaciones,
también las puede producir la administracion y los tribunales, pues, segun Jellinek, esas
actuaciones inconstitucionales pueden originar modificaciones de la Constituciéon cuando
reiteradamente efectuadas se imponen en la practica.—Luego, sefiala el autor, “...las
mutaciones constitucionales se producen por necesidad politica, ya que las usurpaciones y
las revoluciones provocan en todas partes situaciones en las que el derecho o el hecho, aun
cuando estrictamente distintos, se transforman uno en otro...” José A. Da Silva, “Mutaciones
Constitucionales: Cuestiones constitucionales”, Revista Mexicana de Derecho Constitucional
1, UNAM (Enero-Diciembre, 1999): 9.

273 Jellinek menciona principalmente la modificacion y consecuente ampliacién de las
atribuciones del poder central de la Union Americana, por la via de la teoria de los poderes
implicitos. Asi sostiene que “el juez, en América, ocupa efectivamente el lugar del legislador
constitucional. No sin razon se califica a los tribunales, en América, como tercera camara
legislativa.” —Reforma y Mutacion Constitucional, 26.—, Véase opinion y nota de pagina de
Sanchez Urrutia, “Mutacion constitucional y fuerza normativa” 112.

274 Francisco Bertrand Galindo et al., Manual de derecho constitucional, T. |, 4ta ed., (San
Salvador: Ministerio de Justicia, 2000), 206.
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politica, en tanto, hace falta la garantia juridica del contenido normativo de la

constitucion.2’s

Desde este punto, la mutacion constitucional pasa por el reconocimiento de
la facultad del juez constitucional, en cuanto que supremo, pero no unico,
intérprete de la norma fundamental, sin modificar formalmente el texto de la
norma que interpreta; pero si transformando su significado, permitiendo asi,
qgue el proceso politico pueda seguir transcurriendo, de acuerdo con las

previsiones juridicas contenidas en la Constitucion”.?7®

Lo anterior, no deja de tener andlisis o criticas, SANCHEZ GONZALES,
refiriéndose a la facil manejabilidad de los conceptos o preceptos normativos
gue pueden generar una mutacion, expresa que “es un fendmeno
consecuencia légica, de la naturaleza ambigua de la CE —Constitucion
Espafola—, y de la naturaleza ductili y maleable que se atribuye a la
interpretacion constitucional”?’’. Por lo tanto, es de vital importancia pensar
gue esta facultad no es absoluta y se deben evitar los excesos, asi PEREZ
Royo empresa: “...que la facultad de mutar la Constitucion en manos del

intérprete, y en particular el juez constitucional, no es ilimitada”?8.

Pero, ¢.cual sera es el limite que tiene un tribunal constitucional para mutar
la constitucion?, ya los autores citados, sobre este punto, hacen referencia a

la obra KONRAD HESSE.2”® Para el autor, el limite absoluto de la mutacion

275 Rollnert Liern, “La mutacion constitucional”, 135.

276 Javier Ruipérez, Una cuestion nuclear para la teoria del derecho constitucional: sobre la
reforma de la constitucién y sus funciones en el estado constitucional democratico (Espafia:
Universidad de Corufia, 1977) 475.

277 Sanchez Gonzales, “Reforma, mutacién y... quiebra constitucionales”, 300.

278 Javier Pérez Royo, “La reforma de la Constitucion”, Revista de Derecho Politico 22,
(UNED, 1986):29.

219 Konrad Hesse, Escritos de Derecho Constitucional, (Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1983).
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constitucional es el texto y la interpretacion del mismo permite fijar ese

limite.280

DA siLvA, cita textualmente a Hesse, en lo siguiente: “La mutacidn
constitucional y sus limites solo se consiguen entender con claridad cuando
la modificacion del contenido de la norma es comprendida como en el interior
de la norma constitucional, no como consecuencia de un desenvolvimiento
producido fuera de la normatividad de la Constitucion, y cuya mutacién en la
normatividad estatal tampoco se puede explicar satisfactoriamente cuando
se parte de una relacion de coordinacion correlativa entre normalidad y

normatividad.”?81

ROLLNERT LIERN, de la obra de HESSE trascribe: “Donde la posibilidad de una
comprension logica del texto de la norma termina o donde una determinada
mutacion constitucional aparecera en clara contradiccion con el texto de la
norma, concluyen las posibilidades de interpretacion de la norma y, con ello,

las posibilidades de una mutacion constitucional.” Todo lo que se sigue mas

280 Asi se pueden presentar a manera de ejemplos: “...la interpretacion tiene sus propios
limites, que, basicamente, se concretan en el propio Texto Constitucional de que se trate.
Ignorar la existencia de éstos conduciria, como advierte este Ultimo autor, a una situacion
peligrosisima para el propio mantenimiento del Estado constitucional ya que, con ello, no se
estaria sino abriendo la puerta a situaciones previas a dictaduras mas o menos encubiertas.”
(Ruipérez, Una cuestion nuclear para la teoria del derecho constitucional, 476.); “...Hesse
sostiene que la mutacion en cuanto cambio de sentido de la norma constitucional es
admisible en cuanto no vulnere su literalidad y no entre en contradiccion directa con el
sentido o finalidad del texto normativo. Por definicion, no puede existir una realidad
constitucional contra constitucion. Asi, cuando la realidad no es reflejo de la Constitucién
llega el momento de reformarla.” (Sanchez Urrutia, “Mutacion constitucional y fuerza
normativa”135).

281 Da Silva, “Mutaciones Constitucionales”, 24: a este mismo texto se refiere Rollnert Liern
al escribir “...para Hesse, que el contenido de la norma constitucional solo podra modificarse
en el interior del marco trazado por el texto y la fijacion de ese marco es una cuestiéon de
interpretacion. En definitiva, el limite absoluto de la mutacién constitucional es el texto y la
interpretacion del mismo permite fijar ese limite” (“La mutacion constitucional...” 133).
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alld de esas posibilidades no serd ya mutacién constitucional, sino quiebra

constitucional o anulacion de la Constitucidn.”282

En la misma line, BIDART CAMPOS expresa que cuando esas posibilidades de
interpretacion, implican deformacion u oposicién respecto de las normas de
la constitucién formal, la “mutacion es violatoria de la constitucién y, por
ende, inconstitucional”.?®® Para el autor, “Algunas mutaciones pueden ser
violatorias de la constitucién, y otras pueden no serlo. Hay que observar, en
cada coso, si representan oposicion o deformacion, respecto de la
constitucion formal, o si al contrario se ubican en una zona donde la
permision o la interpretacion de la constitucion formal dejan margen para

considerarlas compatibles con ella.”?*

Ahora bien, en base a una de las dos dimensiones del objeto de
investigacion propuesto, la posible mutacion del Art. 85 inc. 2 Cn por
interpretacion en la sentencia Inc. 61-2009, que permite las candidaturas
independientes; importa verificar, en primer lugar, si estas interpretaciones
son suficientes para mutar la constitucion, y si es asi, estas se encuentran
dentro del limite, es decir, si estas han respondido a una exigencia de
cambio constitucional, por una confrontacion politica y dichas
interpretaciones estas presentes dentro de la normatividad misma de la
Constitucion, es otras palabras, estan dentro de las posibilidades de

interpretacion, sin que esto implique una violacion de la misma.
5. La supremacia de la Constitucién

Expresar que todo el ordenamiento juridico descansa en la Constitucion,

obliga al concepto de “supremacia constitucional”, principio que puede ser

282 Rollnert Liern, “La mutacion constitucional”, 133.
283 Bidart Campos, Compendio de derecho constitucional, 18.
284 Bidart Campos, Manual de la Constitucién reformada, 23.
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verificado, tanto en el enfoque material como formal de la Constitucién. En el
primero, la Constitucion “Es la base o el fundamento que da efectividad y
funcionamiento al orden juridico-politico de un Estado”; en segundo, “la
constitucion impone como deber deber-ser que todo el mundo juridico inferior
a ella le sea congruente y compatible, y no la viole ni le reste efectividad

funcional y aplicativa”.?8

Sobre la supremacia de la Constitucion salvadorefia, opina FORTIN MAGARA,
qgue: “[...] desde la 6ptica que se observe, se encuentra por un lado en la
cuspide, en el vértice donde confluyen las normas salvadorefias y en caso

opuesto, en la base del ordenamiento juridico”.?8¢

También, BELTRAN GALINDO, se refiere a la supremacia constitucional como
productora de ciertos efectos, el mas importante es que da valor y refuerzo a
la legalidad, esto porque cualquier acto violatorio de la ley se considera sin
valor, y por tanto, todo acto de violacion a la Constitucion, debe ser eliminado

del ambito juridico.?®’

Pero la supremacia constitucional, como principio, es solo una declaracion,
hace falta que exista algun sistema de control, que sea una garantia para no
se cometan actos violatorios de la ley suprema. Entonces, la idea de la
supremacia constitucional, conlleva la idea de la defensa de la constitucion,

como ese sistema de control y garantia.

285 Bidart Campos, Compendio de derecho constitucional, 23.

286 Agrega el autor, que “Vista desde la clspide, el primer escalon es la constitucion como
norma fundamental, luego los tratados internacionales, después las leyes ordinarias o
secundarias, los reglamentos, las ordenanzas municipales, los instructivos y las normas
juridicas individualizadas. Vid. Rene Fortin Magafa, Constituciones Iberoamericanas: El
Salvador (México: UNAM, 2005), 132-133.

287 Bertrand Galindo, Manual de Derecho Constitutional, 138.
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6. La interpretacion Constitucional

La interpretacion Constitucional, significa determinar el sentido de las normas
que componen la constitucion formal, asi como aquellas que fuera de ella,
tienen naturaleza o contenido Constitucional.?8® Este proceso expresa dos
cosas: Primera, que el intérprete se retrotrae al momento de creacion de la
norma y la voluntad creadora en igual momento; y segunda, confronta el
sentido que a la norma le asigna la comunidad actual, con el sentido que se

le atribuyo en su creacion.

Ahora bien, el estudio de la interpretacion Constitucional puede ser
concebido como hermenéutica Constitucional.?®® En general, la hermenéutica
resulta ser la disciplina juridica que tiene por objeto el estudio y la

sistematizacion de los principios y métodos interpretativos.?°°

Pero la tarea de construir una hermenéutica constitucional, en cuanto a los a
los “métodos de interpretacion”, encuentra una dificultad: “La naturaleza
politica de la Constitucion”, por lo que en el pasado la interpretacion de
Constitucion estaba en manos del parlamento, por ser una interpretacion
politica, no habiendo cabida para la interpretacion juridica; el interés de una
hermenéutica constitucional aparece con los Tribunales Constitucionales, y
con ello, la dificultad de acomodar la Constitucion a los métodos de la

interpretacion de la ley .29

La dificulta radica en la diferencia entre la ley y la norma fundamental, nunca

seran igual; entre otras cosas, por su origen, la Constitucion emerge del

288 Bidart Campos, Manual de la Constitucién reformada, 25.

289 Becerra Ferrer, Manual de derecho constitucional, 48.

290 Véase en este sentido, opinion de Segundo Linares Quintanilla, Reglas para la
interpretacion constitucional (Buenos Aires: Plus Ultra, 1976), 11y ss.

291 Véase a este respecto opinion de, Fernando Pachano Ordofiez, “Apuntes sobre la
interpretacion Constitucional”, luris Dicto, Revista del Colegio de Jurisprudencia 6, Quito
(Agosto, 2002): 75.
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poder constituyente, la ley emerge de un poder constituido; por su contenido,
la ley rige las conductas particulares de los individuos a diferencia de las
normas constitucionales, que rigen politicamente a la sociedad, situacion que

explica el mayor grado de abstraccion de la Constitucién respecto a la ley.?%?

Pero las normas Constitucionales, no solo tienen un grado de abstraccion,
también son esquematicas, indeterminadas y elasticas.?®® Caracteristicas
gue acercan mas la interpretaciéon de la Constitucién a principios, y en menor
medida a métodos o reglas?®*. Pero aun asi, se ha tratado de construir una
sistematizacion de modelos interpretativos de la Constitucion, modernamente

tratando de superar la hermética clasica.?®®

292 Boris Wilson Arias Lopez, “Interpretacion constitucional e interpretacion legal: Limites
inciertos”, Estudios constitucionales 1, afio 13, Chile (2015): 76.

29 Francisco Llérente, La Constitucion como fuente del Derecho, en: La Constitucion
espafiola y las fuentes del Derecho |, (Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, 1979), 63.
Citado por: Luis Prieto Sanchis, “Notas sobre interpretacion constitucional”, Revista del
Centro de Estudios Constitucionales 9, Madrid (Mayo-Agosto 1991), 176; también puede
verse en el mismo sentido: Pachano Ordofiez, “Apuntes sobre la interpretacion
Constitucional”, 76.

294 En este punto es importante la distincién entre reglas y principios, en este sentido Lépez
Medina, citando a diversos autores —Ronald, "Los derechos en serio",
(Barcelona:Ariel,1984); Robert Alexy; Teoria de los Derechos Fundamentales (Madrid,1997)
y Kelsen, Teoria Pura del Derecho, 1934.— expresa que “[Las "reglas" son, pues, las
normas que tipicamente se encuentran en los cddigos de derecho comun: se trata, al decir
de Kelsen, de "proposiciones juridicas" en las que existe un antecedente (un hecho tipico
claramente definido) y un consecuente (una consecuencia juridica expresa unida al hecho
tipico antecedente). La "regla”, por tanto, requeriria aparentemente poca interpretacion ya
que el juez sbélo tendria la obligacién de subsumir hechos en la regla para aplicar la
consecuencia al caso concreto’. Los "principios”, en cambio, parecen ser normas juridicas
en las que, (i) no hay relacion de subsuncién entre hechos y consecuencias (entre
antecedente y consecuente), y (u) su contenido se expresa en lenguaje moral y politico de
alta abstraccién sin que, se repite, se especifiquen los casos 0 consecuencias de su
aplicacion.]” Vid. Diego Eduardo LOpez Medina, Interpretacion constitucional, 2da ed.
(Bogoté: Concejo Superior de la Judicatura, 2006), 33.

2% | a limitacion de la hermenéutica clasica, parece mas perceptible en las normas de
derechos fundamentales. Segun Bastida Freijedo y otros “...los enunciados de los derechos
estdn formulados de manera muy abstracta, con frecuencia deliberadamente abiertos a
diversas concreciones [...]", y agrega el autor: “Intentar averiguar el sentido normativo de
esos enunciados es una tarea llamada al fracaso si para ello se recurre tan sélo a los
instrumentos clasicos de interpretacion, (interpretacion literal, auténtica, histdrica, légica,
teleoldgica, sistemética, etc.). Estos sirven cuando se trata de descubrir algo ya previamente
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Segun BASTIDA FREIJEDO, entre los métodos de interpretacion constitucional,
se pueden mencionar: la hermenéutica clasica, que se refiere a los métodos
de interpretacion de la ley, aplicados a la Constitucion.?®® Que también son
expuestos por varios autores, asi por ejemplo: WALTER F. CARNOTA Y
MARIANELLO, se refieren a modelos interpretativos, y distinguen Ia
interpretacion literal y semantica, la sistematica, historicista, teoldgica o
finalista, e interpretacién previsora®®’; LINARES QUINTANILLA se refiere los
métodos de interpretacion gramatical, légico, sistematico y teleoldgico?%;
para LOPEZ MEDINA, se presentan los métodos de el textualismo o literalismo,

sistematica o finalista, historicismo y originalisimo.2%

En la aplicacion del método clasico, se acomoda “la Constitucion a los
canones interpretativos de la ley”, lo cual no es posible de manera absoluta,
dada la estructura normativa de la Constitucion, su caracter abierto y de
marco juridico necesitado de desarrollo. Pero, estos métodos son
importantes, aunque insuficientes, se deben tener siempre presentes, porque
sujetar la interpretacion de un precepto constitucional a sus canones
hermenéuticos, es una garantia de la cual que no se puede prescindir el
texto constitucional.3® En ese sentido, LOPEzZ MEDINA expresa, que la

“interpretacion meramente gramatical o légica no dan cuenta del sentido de

definido en alto grado, pero no cuando no hay objeto que descubrir, porque la propia
interpretacion es la que es la que contribuye a modelar, concretar o rellenar el objeto que
s6lo aparece abstractamente. establecido en la Constitucién contribuye a modelar, concretar
o rellenar el objeto que solo aparece abstractamente establecido en la Constitucion.”
Francisco J. Bastida Freijedo et al, Teoria General de los derechos fundamentales en la
constitucién espafiola de 1978 (Madrid: Tecnos, 2004), 49

2% Bastida Freijedo, agrega al método de interpretacion clasica, los métodos de: b)
Interpretacion tépica, c) interpretacion cientifica espiritual, d) Hermenéutica concretadora, y
e) La interpretacion tedrico sistematica (Ibid.,55)

297 W, Carnota y P. Maraniello, Derecho constitucional, 35-37.

298 |inares Quintanilla, Reglas para la interpretacién constitucional, 21y ss.

299 | opez Medina, Interpretacion constitucional, 33-36.

300 Bastida Freijedo, Teoria General de los derechos fundamentales, 54-58.
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la Constitucién. Debe insistirse, sin embargo, que ellos constituyen el

comienzo ineludible de la interpretacion constitucional” .30t

Por otra parte, si la constitucion es objeto de interpretacion y las estructuras
normativas se diferencian de la ley; entonces, exige que los métodos de
interpretacion constitucional no se agoten en aquellos criterios clasicos de
interpretacion normativa, ya referidos, deben abarcar una serie de principios.
Los principios de interpretacion, que en propuesta de HESSE KONRAD, Yy
aceptados en la practica jurisprudencia salvadoreiia®®?, se  pueden

mencionar:

a) Principio de unidad Constitucional. En este principio, las normas
constitucionales deben se correlacionadas y coordinadas con otras, la
Constitucion debe integrarse de manera coherente.3® Segun la Sala de lo
Constitucional: “...es un principio interpretativo autonomo en el Derecho
constitucional, mediante el cual el intérprete debe considerar a cada precepto
como parte integrante de un todo sistematico y coherente, y dotarle de un
contenido que se construye desde sus interconexiones con el resto de

disposiciones”.3%4

b) Principio de concordancia practica. Segun el cual se debe interpretar la
Constitucion, de manera que no produzca el sacrificio de una norma de valor
constitucional en aras de otra norma o valor.3%® Asi, los bienes e intereses

protegidos por la constitucion han de ser armonizados en la decision del caso

301 | 6pez Medina, Interpretacion constitucional, 34.

302 Konrad Hesse, Escritos de Derecho Constitucional, trad. de Pedro Cruz Villalon, ed. 2da.
ed. (Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1992), 45-47.; citado por Carlos
Hakansson, “Los principios de interpretacion y precedentes vinculantes en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional Peruano”, Dikaion: Revista de fundamentacion juridica 18 (2009):
8.

303 pachano Ordofiez, “Apuntes sobre la interpretacion Constitucional”,77.

304 gSala de lo Constitucional, Sentencia de inconstitucionalidad 7-211, Lit. A, 1V, del trece de
mayo de 2011.

305 Pérez Royo, Curso de derecho constitucional, 7ma ed. (Madrid: Marcial Pons, 2002),147.
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practico, sin que la proteccion de unos entrafie el desconocimiento o

sacrificio de otros.3%

c) Principio de correccion funcional. En este principio, en la labor de
interpretacion, el juez no puede desvirtuar las funciones y competencias que
el constituyente ha asignado para cada uno de los érganos constitucionales,
de modo tal que el respeto de los derechos fundamentales siempre se

encuentre garantizado.30’

d) Principio de funcion integradora. Se debe buscar asegurar el
mantenimiento de la unidad politica, de acuerdo a lo consignado en la
Constitucion38; y, e) principio de fuerza normativa de la Constitucién, seguin
el cual, en la interpretacion se debe buscar otorgar preferencia a los
planteamientos que ayuden a obtener la maxima eficacia de las

disposiciones constitucionales.3%°

Estos principios de interpretacion constitucional, son aceptados por la Sala

de lo Constitucional.3!® Ademas, la Jurisprudencia Salvadorefia integra otros

306 Bastida Freijedo, Teoria General de los derechos fundamentales, 59.

307 Hakansson, “Los principios de interpretacion y precedentes vinculantes”, 11.

308 Pachano Ordofiez, “Apuntes sobre la interpretacion Constitucional”, 77.

309 Hakansson, “Los principios de interpretacion y precedentes vinculantes”,13.

310 De los principios que se han expresado, expone la Sala de lo Constitucional: “...el
principio de la unidad de la Constitucién, en virtud del cual todas cada disposicion
constitucional ha de ser interpretada de tal manera que se eviten contradicciones con otras
disposiciones constitucionales. En segundo lugar, el principio de concordancia practica,
segun el cual los bienes juridicos constitucionalmente protegidos deben ser coordinados de
tal modo en la solucién del problema que todos ellos conserven su entidad... El criterio de la
correccion funcional, segin el cual si la Constitucion regula de una determinada manera el
cometido respectivo de los agentes de las funciones estatales, el érgano de interpretacion
debe mantenerse en el marco de las funciones a él encomendadas. Asimismo, el criterio de
eficacia integradora que considera que si la Constitucibn se propone la creacién y
mantenimiento de la unidad politica, de ello deriva la necesidad de otorgar preferencia en la
solucion de los problemas juridico-constitucionales a aquellos puntos de vista que
promuevan y mantengan dicha unidad. El de la fuerza normativa de la Constitucién, el cual
prescribe que, dado que la Constitucién pretende verse "actualizada", es preciso dar
preferencia en la solucién de los problemas juridico constitucionales a aquellos puntos de
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de vital importancia, por ejemplo: El principio de interpretacion conforme con
la Constitucién, en el cual es obligacion interpretar todo el ordenamiento
juridico conforme a al sentido de las normas constitucionales, lo cual entrafia
dar la maxima efectividad a la pretension de vigencia de la norma
constitucional.®*'La SC llama al principio de interpretaciéon conforme, una
‘maxima hermenéutica”, y al se refiere en el siguiente sentido; “de entre los
varios entendimientos posibles de una disposicion -objeto de la
interpretacion-, debe escogerse la norma -resultado de la interpretacion- que
mejor se acomode a la Ley Suprema. Su fundamento es tanto el principio de
unidad del ordenamiento juridico como la supremacia constitucional, que se
proyecta sobre las leyes condicionando el sentido que a éstas cabe
atribuir.”3*?

También, es de mucha importancia el principio de proporcionalidad, segun el
cual los derechos constitucionales no deben de ser limitados, en caso de un
conflicto se buscara limites sometidos a un control de proporcionalidad, que
consta de un triple juicio: la legitimidad del fin perseguido, la necesidad de la

medida limitativa y la proporcionalidad en sentido estricto de la misma.3*3

Ahora bien, hasta este punto solo se ha hecho referencia a la diferencia de
interpretar la ley y la constitucion, entre métodos y principios, lo es por las
peculiaridades del objeto, ley o constitucion; pero puede hacerse una

distincion respecto al intérprete: Entre los jueces ordinarios y el juez

vista que ayuden a la Constitucidn a obtener la maxima eficacia.” Sala de lo Constitucional,
Sentencia de inconstitucionalidad 22-98, 29 de marzo de 2002, Considerado V.1.e.

311 Bastida Freijedo, Teoria General de los derechos fundamentales, 60.

312 sala de lo Constitucional, Sentencia Inconstitucionalidad 54-2010, 20 de octubre de 2010,
considerando 11.3.

313 Este es uno de los principios mas importantes, en el tema de la interpretacion
constitucional; para un estudio mas amplio puede verse a: Robert Alexi, Teoria de los
derechos Fundamentales (Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1933) 89 y ss.; y
mas especificamente, en la obra: el principio de proporcionalidad y la interpretacion
constitucional et al., Edit. Miguel Carbonell (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, 2008).
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constitucional .34 Desde un punto de vista organico, la diferenciacion
dependeria de la jurisdiccion3'®. Asi, se desdobla el sistema de juridico de
control constitucional: Sistema de control difuso y sistema de control

concentrado, al cual ya se hizo referencia.
7. Defensa de la constitucion

La teoria de la “defensa de la Constitucion”, es muy amplia por todas sus
connotaciones, desde la polémica de dos grandes autores: SCHMITT Yy
KELSEN, sobre el "defensor® o "protector”, en donde por primer vez toma
relevancia la preocupacion de limitar el poder, dando inicio a la
sistematizacion de los instrumentos para lograr la efectividad de la norma
fundamental, hasta nuestro dias, con un completo sistema de control

Constitucional .36

Pero, ¢qué significa el control Constitucional?, segin MANUEL ARAGON, “el
fendmeno del control Constitucional escapa al corsé de una Unica definicion
conceptual, ello no significa que posea una pluralidad de sentidos.” Cualquier
sentido que se le trate de asignar al concepto de control Constitucional,
debera estar en funcion de la definicibn univoca de Constitucion, y este asi,
“no es otro que el de considerar al control como el vehiculo a través del cual

se hacen efectivas las limitaciones del poder.”3%’

Esta dificultad, para una definicion Unica, quiza se deba porque “Las
modalidades de defensa de la Constitucion se relacionan con la misma
concepcion organizativa de los poderes publicos y con las normativas

especificas de tutela de la Constitucion o de los institutos que la caracterizan

314 Prieto Sanchis, “Notas sobre interpretacion constitucional”, 178.

315 Arias Lopez, “Interpretacion constitucional e interpretacion legal”, 75.

316 Fix-Zamudio, Introducciéon al derecho Procesal Constitucional, p. 55, disponible en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/revista/pdf/DerechoComparado/1/art/art7. pdf. Consultado el
dia 24 de noviembre de 2015.

317 Manuel Aragon, Constitucién democracia y control (México: UNAM, 2002), 121.
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y con la determinacién de organos dotados de funciones de garantia

especificas” .38

Por lo tanto, una aproximacién a lo que se entendera como “defensa de
Constitucion”, es en relacién al conjunto de instrumentos encaminados a
proteger el orden constitucional, mediante el control o limite del poder;
Instrumentos que pueden ser de caracter politico y juridico.3!® Los segundos
se les conoce como control jurisdiccional, y que se puede ser, control

concentrado y control difuso.3?°
8. El control jurisdiccional de la Constitucion

En este punto, se habla en especifico de justicia constitucional.®?! Los jueces
como aplicadores del derecho son los encargados del examen de
constitucionalidad de las leyes en su funcién de administradores de justicia,
por medio del el sistema de control de constitucionalidad de leyes, que como
se ha adelantado, se divide el control difuso o desconcentrado, y el control

concentrado.3?2

El primer tipo de control, se refiere a que todos los jueces dentro de su
competencia, en un caso concreto deciden no aplicar una norma por
considérala inconstitucional, a este facultad otorgada a los jueces se le
conoce como inaplicabilidad de la ley, claramente establecida en el Art. 185
de la Constitucion Salvadorefia. En el segundo tipo de control, existe una

competencia y jurisdiccion otorgada a un 6rgano especializado, ante el cual

318 Giuseppe Vergottini, Derecho constitucional comparado, trad. de Claudia Herrera
(México: UNAM, 2004), 187.

318 Jorge Mario Garcia Laguardia, La Defensa de la Constitucion (México: UNAN, 1983), 13.
320 Giuseppe Vergottini, Derecho constitucional comparado, 198.

321 Sobre la justicia constitucional, puede consultarse la obra de Osvaldo Alfredo Gozaini,
Introduccién al derecho procesal constitucional (Buenos Aires: Rubinazal-Culsoni, 2006).

822 German J. Bidart Campos y Walter F. Carnota, Derecho Constitucional Comparado,
tomo | (Buenos Aires: Sociedad Andénima Editora, 2001), 117.
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se planten Unica y exclusivamente las cuestiones de constitucionalidad. Este
organo se les conoce indistintamente como: “Cortes Constitucionales”,

“tribunales constitucionales”, “Tribunal de Garantias Constitucionales”, etc.323
9. Tribunal Constitucional

El sistema de control constitucionalidad de las leyes, se deriva del modelo
introducido por KELSEN en la constitucion Austriaca de 1920. Su
caracteristica esencial radica en la creacion de un érgano especializado de
caracter simultdaneamente jurisprudencial y politico, que tendra la facultad de
decidir sobre la adecuacion de la norma o acto al ordenamiento
constitucional.*?* Traduciendo eso al derecho constitucional salvadorefio, ese
organo especializado se conoce como Sala de lo Constitucional, y los
procesos constitucionales de los cuales tiene competencias son: Los
procesos de inconstitucionalidad, procesos de amparo y procesos de habeas
corpus; a los cuales se refiere la Ley de Procedimientos Constitucionales, y

la misma constitucion.32°

En El Salvador, la SC tiene su naturaleza en el Art. 174 Cn., que dispone:
“La Corte Suprema de Justicia tendra una Sala de lo Constitucional, a la cual
correspondera conocer y resolverlas demandas de inconstitucionalidad de
las leyes, decretos y reglamentos...”, esto relacionado con el Art. 183 Cn.,
donde se expresa sobre la competencia para declarar la inconstitucionalidad

de las leyes decretos y reglamentos.

El proceso de inconstitucionalidad, es el mecanismo por excelencia del
control jurisdiccional concentrado. La inconstitucionalidad es una declaracion

(Art. 183 Cn.), que puede recaer sobre una ley, decreto o reglamento. El

323 Bidart Campos y W. Carnota, Derecho Constitucional Comparado, 135.

324 [dem.

325 Ley de Procedimientos Constitucionales, D.L. No. 2996, del 14 de enero del 1960, DO.
No. 15, T. 186, del 22 de enero de 1960.
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proceso de inconstitucionalidad es Importancia para la presente
investigacion, siendo el mecanismo de control por medio del cual en El
Salvador surgen dentro del sistema electoral, las candidaturas
independientes; y, se cambia el sistema de votacion de listas cerradas y
bloqueadas a el sistema de listas abiertas y desbloqueadas, para la eleccién
de diputados a la Asamblea Legislativa (AL) y el Parlamento
Centroamericano (PARLACEN)

10. La Constitucién y los derechos fundamentales

Desde una perspectiva meramente positiva, se puede decir que un derecho
fundamental es: “Un apoderamiento juridico que la Constitucion, atribuye a
un sujeto para que pueda defender, asegurar o0 ejercer determinadas
expectativas. Ese apoderamiento consistird en la posibilidad que con la
fuerza normativa de la Constitucidn, exigir a un tercero, sea un poder publico
0 un particular, el cumplimiento de un deber...”*?En ese sentido, la
Constitucion es mas que solo organizacion politica del poder y el Estado,
debe incluir la dimensidon humana, es decir los individuos que son la razén

del ser del Estado, debe de ser una carta de derechos fundamentales.

FERNANDEZ DEL VALLE, expresa que “Lo verdaderamente decisivo es que la
constitucién organice el Estado —en el sentido del gobierno—y se refiera a
las relaciones de los individuos y de los grupos con el Estado”.3?’En estas
relaciones es que se encuentran los derechos humanos fundamentales, que

forman parte indispensable en la constitucion.

Desde una perspectiva estrictamente juridica positiva, se habla de derechos
fundamentales para referirse a aquellos derechos que reconoce y garantiza

una Constitucién, que como se ha expresado, se configura como la norma

326 Bastida Freijedo, Teoria General de los derechos fundamentales, 26.
327 Fernandez Del Valle, Teoria del Estado, 131.
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suprema del ordenamiento, por lo tanto, vincula a todos los poderes
publicos.328

En la teoria constitucional se explica esa necesidad de la regulacién de esas
relaciones entre los individuos y el Estado, en la parte “dogmatica de la
Constitucion”, la cual, segun PEREZ LURO, se disefia bajo las concepciones
doctrinales del sistema Juridico mas influyentes en el momento de su
gestacion.®?® Hablar de una parte dogmatica en la Constitucién, surge en el
estudio referido al contenido de la Constitucion, para el cual también se
entiende una parte organica, partes que se presentan nitidamente en el
constitucionalismo escrito, desde la revolucion francesa y la independencia

norteamericana.33°

La parte dogmatica contiene las normas relativas a los derechos individuales
—derechos fundamentales— y la organica, esta compuesta por normas que
aluden a la organizacion del Estado.3! Asi, la organizaciéon de Estado y los

derechos fundamentales, seran contenido indiscutible en una Constitucion.332

328 Joaquin Varela, Suanzes-Carpegna, “Los derechos fundamentales en la Espafia del Siglo
xx”, Teoria y Realidad Constitucional 20 (UNED, 2007): 474; texto incluido en el libro del
mismo autor: Politica y Constitucion en Espafa (1808-1978), (Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2007).

329 Antonio Enrique, Perez Lufio, “Dogmatica de los Derechos Fundamentales vy
transformaciones del sistema constitucional”, Teoria y Realidad Constitucional 20 (UNED,
2007), 496.

330 valencia Vega, Fundamentos de derecho politico, 605.

331 Segun Andrade Sanchez, “las normas dogmaticas se identifican por referirse a principios
fundamentales o a la declaracién de derechos concretos referidos a personas o grupos, ya
que ese es e! sentido de la palabra dogmatica: conjunto de normas o principios de una
doctrina. En cambio, la parte organica se refiere a la organizacién y, por extension, al
funcionamiento de los 6rganos del Estado.” Vid. Eduardo Andrade Sanchez, Derecho
constitucional (México: UNAM-Oxford Univesity Press, 2008), 22.

332 Sobre la parte organica de la constitucion, Bidart Campos expresa que se refiere en
general a la organizacién de poder, de ahi, a la forma particular del estado, la titularidad del
gobierno, su orbita de accion, sus 6rganos, sus funciones, la distribucién de competencias,
las relaciones entre dichos 6rganos, los equilibrios, controles y responsabilidad, el modo
efectivo de ejercer el poder, entre otros. Tratado Elemental de Derecho Constitucional
Argentino, T Il (Buenos Aires: Ediar, 1989), 8.
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En cuanto a la parte dogmatica, “comprende la declaracién de los derechos

ciudadanos y sus garantias”.33

En efecto, en la dogmatica constitucional mas relevante, la idea de los
derechos fundamentales es uno de los ejes que determinan las bases de la
convivencia y de la legitimidad de las decisiones politicas, que se adoptan a
la luz de las estructuras fundamentales y que se desarrollan a través de las
instituciones consagradas en el texto constitucional.>** Por lo tanto, deben
estar prescritos en el disefio normativo constitucional, debe de existir un

catadlogo de derechos fundamentales.

En la Constitucion Salvadorefa, este catalogo de derechos descansa en el
reconocimiento de a la persona humana como el origen y el fin de la
actividad del Estado, siendo los grandes fines: la justicia, la seguridad
juridica y del bien comun; en el cual, sus habitantes deben tener asegurado
el goce de la libertad, la salud, la cultura, el bienestar econémico y la justicia
social (Art. 1 Cn.)

Los derechos individuales, en la Constitucion Salvadorefia, siguen la
clasificaron tradicional de los derechos a la vida, la integridad personal, la
libertad, la igualdad y la propiedad; desarrollados en la seccion primera: “los
derechos individuales”, del cap. |, titulo Il, a los cueles se les suman los
derechos politicos, consagrados en el Cap. lll: “Los ciudadanos sus derechos

y deberes politicos y el cuerpo electoral”, del mismo titulo.33°

333 valencia Vega; Alipio, ob. cit., p. 605.

334 Claudio Nash Rojas et al., Anuario de derecho Constitucional Latinoamérica, (edit.) Jan
Woischnik (Uruguay: 2006), 1307.

335 Véase opinion sobre lo parte dogmatica de la Constitucion Salvadoreiia: La declaracion
de principios basicos; y, la enumeracion de derechos y sus garantias, en Beltran Galindo,
Manual de Derecho Constitucional, 227-229.
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11. El derecho fundamental al sufragio

El sufragio se puede definir como el derecho publico de naturaleza politica,
gue consiste en la posibilidad que tienen los ciudadanos de elegir y ser
elegidos, participar en la organizacion y la actividad del poder en el
Estado.33® Entonces, el sufragio es una expresion del poder electoral, que
fija la orientacion politica del Estado, teniendo como funcién primordial la
seleccion de personas que ha de ejercer dicho poder, los que es la
produccién de la representacion y la legitimacion de Estado mismo, por

medio de la manifestacion de la voluntad ciudadana.3%’

En consecuencia, el sufragio es una institucion dentro de la democracia
representativa, garantizada por el sistema electoral. También es un derecho,
no cualquier derecho, si no que uno fundamental, mientras la materializacion
de este derecho “constituye un acto” llamado “voto”.23 En El Salvador, desde
la configuracion constitucional, el derecho al sufragio tiene una doble
naturaleza: Es un derecho politico, pero también es un deber (Art. 72 ord. 1°,
Art. 73 ord. 1°).

Lo fundamental del sufragio, como derecho, es dado por la Constitucion.
Esto significa “...que lo dota de una disponibilidad para su titular potencial-
mente inmediata, y, como fuente de las demas fuentes del ordena, lo
preserva de su alteracion o vulneracion por normas infra-constitucionales y lo
hace indisponible para el legislador e, incluso, para el 6rgano de reforma
constitucional, como ocurre, por citar dos ejemplos, con la Constitucion de la

Republica Federal de Alemania (articulo 79.3) y la Constitucion de Portugal

336 Alberto Ricardo, Dalla Via, Teoria politica y Constitucional (México: UNAM, 2006), 173.
337 Humberto Nogueira Alcala, Mario Verdugo Marinkovic y Emilio Pfeffer Urquiaga, Derecho
Constitucional, tomo 1, 2da ed. (Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1994),155.

338 Sobre la identificacion de sufragio y voto en este sentido puede consultarse: Alberto
Ricardo Dalla Via et al., Derecho Constitucional (Buenos Aires: Universidad, 2004), 93
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(articulo 288), que declaran irreformables, entre otros, los preceptos relativos

al derecho de voto.”33°

Por otra parte, si la democracia en términos generales debe identificarse por
su “autoridad participativa y un Unico valor ultimo... consistente en la
realizacion de la Voluntad Popular...”*°, generalmente mas perceptible
dentro de los procesos electorales, expresando un sistema de autoridad
pluralista y participativa, que constituye un requisito para la realizacion del
valor ultimo. Por lo tanto, ¢Qué caracteristicas debe de tener el sufragio para
identificarlo con la democrética y alcanzar ese fin o valor ultimo?, segun
MANUEL ARAGON, el sufragio para ser democratico y que se vincule con la
democracia, al menos debera ser: a) universal; b) expresarse como libre,
igual, directo y secreto; c) Tendra que ser integral, es decir en su doble
dimension: pasivo y activo; b) debera estar revestido de correspondientes

garantias de la veracidad, esto es, el no falseamiento de su resultado.3*

El sufragio es: a) universal, cuando el cuerpo electoral esta compuesto por
todos ciudadanos, sin discriminacion a grupos sociales especificos,
caracteristicas que se opone al sufragio restringido; b) directo, cuando los
electores designan de manera inmediata a los representantes; c) igual, se
refiere a su valor, un elector un voto y la igualdad para poder ser electo; d)
secreto, caracteristica que se explica en si misma; e) libertad, para ejercer el

sufragio sin fuerza o coaccién alguna y para presentar las candidaturas, en el

339 Miguel Angel Presno Linera, expresa: “En suma, el derecho fundamental de voto es un
derecho subjetivo; es decir, un apoderamiento juridico (contenido del derecho) que la
Constitucion atribuye a un sujeto para que pueda defender, asegurar o ejercer determinadas
expectativas de participacion politica (objeto del derecho). Con la fuerza normativa de la
Constitucion, ese apoderamiento consistird en la posibilidad de exigir a los poderes publicos
gue aseguren la intervencion de manera directa o a través de representantes en el gobierno
politico de la comunidad”. Vid. “El derecho de voto como derecho fundamental”, Revista
Mexicana de Derecho Electoral 2, UNAM (julio-diciembre, 2012): 115-116.

340 Bouza-Brey, Manual de Ciencia Politica, 154.

341 Manuel Aragon et al., Tratado de derecho Electoral, 162-164.
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segundo caso que se opone a los sistemas donde predomina el monopolio
de los partidos politicos®#?. Caracteristicas a las que se refiere el Art. 78 de

la Constitucion Salvadorefia: “El voto sera libre, directo, igualitario y secreto.”

Ahora bien, el sufragio tiene una doble dimension: activo y pasivo, es decir
elegir y ser elegido. La posibilidad de ser elegible se relaciona con la
caracteristica de la libertad, asi para ser elegible primero hay que ser
proclamado candidato; el sufragio pasivo significa, en primer lugar, el
derecho a presentarse como candidato a las elecciones de cargos
publicos®*. Esta posibilidad con ciertos limites, “requisitos positivos” y
‘requisitos negativos”, que son un conjunto de circunstancias de

habilitacion.34

En El Salvador, referente a los requisitos generales desde la Constitucion,
para ejercer el sufragio, se tiene: Cumplir la calidad de ciudadano (Art. 71
Cn), estar inscrito en el registro electoral (inc. 1°, Art. 77 Cn.); vy, tener
habilitados los derechos politicos, esto es no haber sido sujeto de pérdida o

suspension (Art. 74y 75 Cn).

Referente al sufragio en sentido pasivo, se refiere la Constitucion
Salvadorefia en su Art. 72 ord. 3°. Sobre los requisitos positivos para ser
postulado como Diputado a la Asamblea Legislativa, se refiere el Art. 12634,
y como requisitos negativos, inhabilidades o incompatibilidades, el Art.

127.3% Para el caso del cargo de Presidente de la Republica, a los requisitos

342 Garcia Pelayo, Derecho Constitucional comparado, 184-185.

343 Manuel Argén, Tratado de derecho Electoral, 163.

344 Sobre los requisitos positivos y negativos, Ibid. 181-194.

345 “Para ser elegido Diputado se requiere ser mayor de veinticinco afios, salvadorefio por
nacimiento, hijo de padre o madre salvadorefio, de notoria honradez e instruccién y no haber
perdido los derechos de ciudadano en los cinco afios anteriores a la eleccion.”

346 “No podran ser candidatos a Diputados: 1°- El Presidente y el Vicepresidente de la
Republica, los Ministros y Viceministros de Estado, el Presidente y los Magistrados de la
Corte Suprema de Justicia, los funcionarios de los organismos electorales, los militares de
alta, y en general, los funcionarios que ejerzan jurisdiccion; 2°- Los que hubiesen
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positivos se refiere el Art. 151,%*7 a los requisitos negativos el Art. 152. Para
ser miembro de los Concejos Municipales, a los requisitos positivos se refiere
el Inc. 2° del Art. 202.348

administrado o manejado fondos publicos, mientras no obtengan el finiquito de sus cuentas;
3°- Los contratistas de obras o empresas publicas que se costeen con fondos del Estado o
del Municipio, sus caucioneros y los que, de resultas de tales obras o empresas tengan
pendientes reclamaciones de interés propio; 4°- Los parientes del Presidente de la Republica
dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad; 5°- Los deudores de la
Hacienda Publica o Municipal que estén en mora; 6°- Los que tengan pendientes contratos o
concesiones con el Estado para explotaciéon de riguezas nacionales o de servicios publicos,
asi como los que hayan aceptado ser representantes o apoderados administrativos de
aquéllos, o de sociedades extranjeras que se hallen en los mismos casos.”

347 “Para ser elegido Presidente de la Republica se requiere: ser salvadorefio por nacimiento,
hijo de padre o madre salvadorefio; del estado seglar, mayor de treinta afios de edad, de
moralidad e instruccién notorias; estar en el ejercicio de los derechos de ciudadano, haberlo
estado en los seis afios anteriores a la eleccion y estar afiliado a uno de los partidos politicos
reconocidos legalmente.”

348 “os miembros de los Concejos Municipales deberan ser mayores de veintitin afios y
originarios o vecinos del municipio; seran elegidos para un periodo de tres afios, podran ser
reelegidos y sus demas requisitos seran determinados por la ley.”
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CAPITULO V
LOS EFECTOS JURIDICOS

Sumario [1. Efectos en el Sistema Politico. 1.1. Ampliacién del derecho al
sufragio en su dimension pasiva. 1.1.1. La postulacion partidaria pasa a ser
una opcion alternativa, para los cargos de diputados a la Asamblea
Legislativa y el PARLACEN. 1.1.2. Expulsion del requisito de filiacion
partidaria del ambito de la normativa electoral para el caso de la
postulacion a una diputacion. 1.1.3 La obligatoria Reforma que permiten
las candidaturas independientes. 1.2. Ampliacién del derecho al sufragio
en su dimensién activa. 1.2.1. El desbloque de las listas de votacion. 1.2.2.
La apertura de las listas de votacion. 1.3. Una pequefia tension en el
sistema. 2. Efectos en la Constitucién de la Republica. 2.1. La mutacion
constitucional. 2.2. Validez de la mutacién Constitucional. ]

Se ha realizado una aproximacion en el cap. I, sobre los nuevos paradigmas
propuestos por la Sala de lo Constitucional, en las sentencias 61-2009 y 48-
2014: las candidaturas independientes y el cambio del sistema de votacion,
de listas cerradas y bloqueadas a listas abiertas y desbloqueadas; y, los
dos campos en que estos paradigmas tienen posibles efectos juridicos: El
Sistema Politico y la misma Constitucion de la Republica. Ahora bien, estas
premisas, es importante exponerlas a detalle, tratado de ubicar puntualmente

los referidos efectos.34°

349 Es importante tener en cuenta las instituciones intervinientes en cuanto a los dos ambitos
donde se ha planteado los efectos: a) instituciones juridico-politicas, se debe considerar el
Sistema Politico, bajo la configuracién Constitucional de los Art. 85 y 86 de la Cn., en
confrontacién con la doctrina y la teoria de los Sistemas Politicos. En segundo lugar la
democracia representativa, como un concepto desarrollado por las ciencias politicas, como
la tipologia propia de nuestro Sistema Politico, como una categoria constitucional en la que
se centran un conjunto de valores dados por la sociedad salvadorefia. Como tercer punto los
partidos politicos, como instrumento en funcién de la democracia, y el monopolio de estos en
la presentacion de las candidaturas desde la norma Constitucional (Art. 85 Inc. 2 Cn). Como
cuarto, el Sistema Electoral, un mecanismo en funciéon del Sistema Politico, como la
construccion formal para hacer efectivo el derecho politico al sufragio, logrando en alguin
grado el ideal de la llamada “democracia representativa”. En quinto lugar el | sufragio, como
un derecho fundamental, siendo esta la categoria que directamente sufre incidencia por las
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1. Efectos en el Sistema Politico

Desde la teoria de EASTON, en la cual se entiende la politica como un
sistema de conducta de comportamientos o de roles, significando el caracter
sistematico, la presencia de interacciones que se extraen de la totalidad del
comportamiento social, atreves de las cuales se asignan autoritariamente
valores.3 Siguiendo esta linea, la exigencia de la apertura y desbloqueo del
sistema de listas de votacion, asi como la postulacion no partidaria a los
cargos publicos de diputaciones, pasan a ser un insumo (input),
especificamente una demanda, que no debe de confundirse con el canal
formal dirigida al Juez Constitucional, pues estas son postulaciones

articuladas que se dirigen hacia las autoridades publicas en general.®!

Los demandantes, en el proceso de inconstitucionalidad, se convierten en

cierta media en agentes reguladores, pues estos son portadores insumos.3%2

interpretaciones en la Inc. 61-2009 y 48-2014, en primer lugar en su dimensién pasiva (Art.
73 ord. 3° Cn.), al menos en el plano formal, ya no depende de la mediacién de los partidos
politicos, para el caso de las candidaturas a diputados a la Asamblea Legislativa y el
Parlamento Centroamericano; y, en segundo lugar que en su dimensién activa (Art. 72 ord.
1° Cn.), pues se apertura mayor capacidad de opcion, el tener mayor libertad eleccién. b)
instituciones organicas o poderes institucionalizados, identificando asi: 1) Corte Suprema de
Justicia mediante la Sala de lo Constitucional, que es la entidad que emite las sentencias
Inc. 61-2009 y 48-2014, cuyos efectos en los términos planteados son objeto de la
investigacion. 2) El érgano Legislativo mediante la Asamblea Legislativa, que intervine para
su estudio en dos aspectos: el primero porque esta conformado por diputados adscritos a
una agenda del partido politico por el cual fueron electos, y segundo porque el érgano
encargado de configurar legalmente los nuevos paradigmas planteados. 3) Los Partidos
Politicos en su calidad de sujetos juridicos los cuales se ven afectados del monopolio —al
menos de manera formal— de ser los Unicos medios para acceder al gobierno y de la
libertad de presentacion de listas cerradas y bloqueadas.

350 Remitase a la tematica de “los sistemas politicos”.

351 Recordar que para Easton los insumos se clasifican en demandas y apoyos. Esquema
para el analisis politico, 157.

352 Artiga Gonzélez, siguiendo la teoria de Easton, expresa que: “el sistema politico se
relaciona con su ambiente en términos de insumos y productos. La atencidn se va a dirigir
ahora a la primera forma de esta relacion; es decir, interesa tener una nocion de como
ingresan al sistema los insumos que vienen del ambiente... interesa captar como es que
determinados insumos penetran el sistema, porque no todos lo hacen. Para lograrlo deben
cruzar ciertas ventanillas, y en ello juegan un papel importante los llamados agentes
reguladores. Se les llama asi porque regulan el flujo de insumos, pues son portadores de
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En tal sentido, ingresan estas demandas al sistema, el cual debe de realizar
una determinada respuesta. La respuesta del sistema, en primera instancia
son las sentencias Inc. 61-2009 y 48-2014, mas a detalle, el contenido
favorable, en cuanto representa configuracién del nuevo sistema de voto y de
las candidaturas independientes; en segunda instancia, el proceso interno en
el sistema, por el cual se llega a la reforma, modificacion y creacion de
normas de Derecho Electoral, las cuales se encontrarian en el estatus de

orden juridico.3%3

Desde esta concepcion, se explica la dinamica del Sistema Politico, un
proceso por el cual se incorpora una determinada demanda, que tiene su
trascendencia en el sistema, cuando la respuesta de este confirma como una
asignacion autoritaria de valores; para el caso, se presenta en el aspecto
formal del efecto “erga omnes” de las sentencias y la “fuerza normativa de la

ley” o las prescripciones legales.3>*

En tal sentido, las sentencias se configuran como un mecanismo de control
constitucional y una manifestacion de la divisibn de las funciones
estatales.®*® En efecto, estando obligado a su complimiento mas préximo,
quien tiene la funcion legislativa, en cuanto a la configuracion legal; ya en un
segundo plano, dada la configuracion legal, quedan obligados o sujetos a la

ley el “cuerpo electoral”, los partidos politicos y Tribunal Supremo Electoral.

algunos de ellos. Algunas veces “articulan” unos insumos con otros, formando paquetes.]’
Alvaro Artiga Gonzalez, El sistema politico salvadorefio (San Salvador: PNUD, 2015), 9

353 Segun Easton, “...son ejemplos de productos los estatus de un orden juridico,
resoluciones y acciones administrativas, decretos, reglamentos y otras medidas politicas
formuladas por autoridades publicas...” Esquema para el analisis politico, 174.

354 “Una asignacion es autoritaria cuando las personas que hacia ella se orienta se sienten
obligadas por ella...” y agrega que hay varias razones para que los miembros de un sistema
se consideren obligados “por temor al empleo de la fuerza, o bien una sancion psicolégica
severa...” (Ibid., 80.)

355 E| término de division de las “funciones estatales” o “funciones del poder”, para referirse a
la division de poderes, puede verse en Zippelius, Teoria General de Estado, 320-333;
también la clasica obra de Jean Dabin, Doctrina General del Estado, trad. de Héctor
Gonzalez Uribe y Jesus Toral Moreno (México: UNAM, 2003), 249-268; entre otros.

111



Por otra parte, cuando se concibe el Sistema Politico como un conjunto
coordinados de instituciones politicas, que tiene unas determinadas
expresiones formales identificadas en el régimen juridico; los efectos de las
decisiones en las Inc. 61-2009, 48-2014 y decretos para su cumplimiento,
trascienden de la mecanica del funcionamiento del sistema, hacia algunas de

esas instituciones que forma el sistema.3%¢

Por consiguiente, se identifican dos clases de efectos: efectos en la
determinada mecénica del sistema y efectos en el las instituciones politicas
formalizadas por el derecho; siendo la segunda idea, la que mas importa
para el objeto investigativo, sin que no se dejen de mencionar incidencias

importantes en cuanto al funcionamiento del sistema.

El Sistema Politico concebido institucionalmente como una democracia, seria
el resultado de la suma de participacion y representacion.®*” En la variable de
la representacion, se habla de democracia representativa, en el sentido
restringido, para referirse a la eleccion popular de los representantes por

medio del “sufragio” materializado en el acto del “voto”.3%8

El cuanto al sufragio, este es una institucion del Derecho Electoral, un
elemento del Sistema Electoral y un derecho fundamental,
constitucionalmente protegido. En el primer caso, es la esencia del Sistema
Electoral, en cuanto este se constituye como el proceso para convertir esos

votos en representacion. 39 Asi, del sufragio se analiza las candidaturas

356 Remitase a notas de referencia en Duverger, Samuel Huntington, Reyes Salas y Bouza-
Brey, pp. 44-45

357 Remitase a la tematica sobre “el sistema democratico”, pp. 50-51

358 Sobre la democracia representativa para referirse al voto del pueblo, remitase a la p. 59.
359 Para la concepcion del Sistema Electoral, se ha indagado la definicién “técnica con
variante restringida. Definiendo este como el conjunto de procedimientos mediante los
cuales los votos expresados por los electores son los que determinan la distribucion de los
escanos”, remitase a la p. 64., y sobre el sufragio como derecho fundamental a la pp. 116-
120.
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independientes y el sistema de votacion por listas desbloqueadas y abiertas,
limitadas al Sistema Electoral para la eleccién de diputados a la Asamblea
Legislativa y el Parlamento Centroamericano.

1.1. Ampliacion del derecho al sufragio en su dimensién pasiva

Las “candidaturas independientes”, parten de una contraposicién con las
‘candidaturas partidarias”, fundamentadas en la idea del sufragio como
derecho fundamental. Pero, debido al poder que mantienen los partidos
politicos, en su funcion mediadora de la representacion politica, los estudios
se centran mas en esa funcion, y las ofertas electorales que estos
presentan; quedando las candidaturas independientes como un
reconocimiento del derecho, no como una fuerte opcion de configuracion
politica. Aun, con esa limitante, El Salvador formaba parte de los Estados
gue habian otorgado a los partidos politicos, el monopolio absoluto en

representacion politica.36°

En consecuencia, se negaba la posibilidad de las postulaciones no
partidarias. Es asi, que desde el plano formal, parte de la sentencia Inc. 61-
2009 rompe con ese monopolio de manera parcial.’®! De lo anterior, se
extrae como efecto de la jurisprudencia: Una perdida formal de la
exclusividad partidaria para la presentacion de candidaturas a diputaciones,

efecto que puede ser analizado dentro del propio efecto al derecho al

360 Seguin Manuel Aragon, el monopolio atribuido al partido politico, en cuanto a la
presentacion de las candidaturas, es una limitacion al derecho al sufragio pasivo. EIl autor
ubica precisamente a nuestro pais dentro de la categoria de los ordenamientos juridicos que
atribuyen a los partidos politicos el monopolio para la presentacion de las candidaturas.
(Tratado de Derecho Electoral, 196).

%1 Como ya se ha expresado, en el derecho comparado hay diferentes modelos de
regulacién de las candidaturas independientes, los Estados que tienen un enfoque amplio,
donde es posible que sean presentadas para todos los cargos de eleccién popular, y otros
modelos mas restringidos, donde que se limitan a cargos especificos, asi como la diferencia
del rango normativo del cual es fuente el derecho, si se configura desde la norma
constitucional de manera expresa, 0 se desarrolla solo en la ley secundaria. (En relacion a
las variantes de las candidaturas independientes, remitase, pp. 69 ss.)
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sufragio en sentido activo; esto es, la pérdida del monopolio sobre el orden
de presentacién de los candidatos en las listas de votacion.

Por otro lado, en la candidatura independiente, lo importante es la titularidad
de derecho politico al sufragio. El sufragio identificado como derecho
fundamental, tiene mayor peso que el monopolio partidario, 0 mejor decir,
gue la funcién de mediacion de los partidos politicos, es instrumental dentro
del Sistema Politico.%¢? Es asi, que la SC incorpora al Sistema Electoral las
candidaturas no partidarias o independientes, ordenando a la Asamblea
Legislativa realizar las respectivas reformas al CE, planteando algunas
situaciones que deberian ser objeto de regulacion secundaria, para lograr la

realizacion de este derecho politico.

1.1.1. La postulacion partidaria para los cargos de diputados a la
Asamblea Legislativa y el PARLACEN pasa a ser una opcion
alternativa.

El derecho a optar a cargos publicos, limitado a los cargos de eleccion
directa, implica ante todo el derecho de ser proclamado candidato, lo cual
significa postularse como tal.3®® La postulaciéon partidaria En el Salvador,
debia ser un requisito para el ejercicio del derecho al sufragio pasivo, tanto
en las candidaturas del PARLACEN (Art. 211 inc. 1°)%* como para la
Asamblea Legislativa (art. 215 inc. 2° nim. 3 CE)3*®® —CE derogado—.

362 Sobre la funcion de los partidos politicos, pp. 60-62.

363 En este sentido, nota de referencia de Manuel Aragon, p. 123. En la mismo linea, la SC
expresa: “...para ser elegible es necesario ser proclamado candidato, el derecho en analisis
supone primeramente el derecho a presentarse como candidato en las elecciones.” (lll, num.
4, parra. 3, Inc. 61-2009.)

364 “En la solicitud de inscripcion de planillas totales para Candidatos a Diputados al
Parlamento Centroamericano, se hard mencion expresa del Partido o Coalicion
contendientes por los cuales se postula, con el objeto de ser registrados en el libro
debidamente legalizado, que para tal efecto llevara el Tribunal.”

365 “|_a solicitud de inscripcion de planillas y todos los documentos necesarios se presentaran
al Tribunal, dentro del periodo de inscripcion. Son documentos necesarios para la
inscripcion: ... 3) Certificacion del punto de acta en el que consta la designacion del
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Este requisito, se tratd de justificar en la remision a la regulacion secundaria
que realiza el Art. 72 ord. 3° Cn., al expresar que el derecho al sufragio
pasivo debe realizarse “cumpliendo con los requisitos que determinan esta
Constitucion y las leyes secundarias”; pero, para el caso de los cargos
publicos expuestos, no se requiere dicho requisito a nivel Constitucional (Art.
126 Cn.), y si se estaba regulado en la ley secundaria. En consecuencia, se
interpreta por el demandante, en el proceso de inconstitucionalidad, una
violacién a la norma constitucional, por presentar en ese momento el CE mas
requisitos de lo establecidos en la constitucion, y no estar el legislador

secundario facultado para imponerlos.35¢

Los Magistrados de la Sala de lo Constitucional, determinando el contenido
del parametro de control propuesto y confrontando a estos los articulos de la
ley secundaria, que exponen el requisito de postulacion partidaria, concluyen:
“...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
gue: (i) la mencion expresa del partido politico postulante o la certificacion del
punto de acta en el que conste la postulacion por el partido politico
correspondiente soOlo 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 candidatos 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

Candidato postulado hecha por el Partido Politico o Coalicién postulante, de conformidad
con sus estatutos o pacto de coalicién;”

366 “E| ciudadano Ulloa fundamenta la supuesta inconstitucionalidad de las disposiciones
legales antedichas —entre otros— en los siguientes argumentos: (i) la Constitucién, en sus
arts. 72 ord. 3°y 126, no exige estar 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 establece...” (IV, num. 1, parr.
1°, Inc. 61-2014)
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especificos de la sociedad, pueden presentarse como candidatos sin la
mediacién de los partidos politicos, conforme lo establezca la ley. En
consecuencia, los arts. 211 inc. 1°y 215 inc. 2° nam. 3 del CE, interpretados
de la forma expuesta, no son inconstitucionales™®’ y agrega que de esta

manera deberda ser declarado en la sentencia.3%8

1.1.2. Expulsién del requisito de la filiacion partidaria del ambito de la
normativa electoral para el caso de la postulacibn a una
diputacion.

Para la postulacion como candidatura a diputado a la Asamblea Legislativa y

el PARLACEN, adicional al requisito de postulacion partidaria, se agregaba el

de afiliacion (Art. 215 inc. 2° nim. 5 CE).*® La diferencia entre afiliacion y

postulacion —expone la SC—, es que la postulacion se refiere a la

propuesta para que alguien, en el ejercicio pleno de sus derechos politicos,
llegue a un cargo publico; en cuanto la afiliacion, es un acto formal
meramente declarativo, el cual nace una relacion juridica entre la persona

natural y el partido politico.37°

Segun la Sala de lo Constitucional, la exigencia de afiliacion 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 mediacién de los

367 Considerando V.4, Inc. 61-2009.

368 Sobre este punto, en el nim. 5, del fallo en la sentencia en comento, los Magistrados de
la SC declaran: “...que en los arts. 211 inc. 1° y 215 inc. 2° nim. 3 del Cédigo Electoral no
existe la inconstitucionalidad alegada, pues aquéllos admiten una interpretacién conforme
con los arts. 72 ord. 3° y 126 de la Constitucién, en el sentido de que la acreditacion de
postulacion partidaria sélo es exigible a los candidatos que opten por esa via, pero éstos
también podran presentarse como candidatos independientes o, en otros supuestos
especificados en esta sentencia, presentarse sin necesidad de la intermediacion de un
partido politico.”

369 “|_a solicitud de inscripcion de planillas y todos los documentos necesarios se presentaran
al Tribunal, dentro del periodo de inscripcion. Son documentos necesarios para la
inscripcion: ... y 5) Constancia de afiliacion extendida por el representante legal del Partido
Politico proponente.”

870 La SC sigue el criterio de su Jurisprudencia en la Sentencia Inc. 16-99, Considerando
VI.2.A ( considerando IV.4.B, Inc. 61-2009)
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partidos politicos (arts. 72 ord. 3°, frase 12 del inc. 2° del 85 y 126 Cn.) y
limita la efectividad de la prohibicion de mandato imperativo (art. 125 Cn.),
por lo que concluye, que la exigencia de la afiliacion partidaria para optar al
cargo de diputado, contenida en el Art. 215 inc. 2° num. 5 del CE es
inconstitucional, por contener una violacion a los arts. 72 ord. 3°y 126 Cn.

Po lo tanto, la declaratoria de inconstitucionalidad, implica como efecto
inmediato que se expulse la norma del ordenamiento juridico electoral o el
contenido que prescribia como requisito la afiliacion partidaria, para poder
ser candidato a diputado a la AL.%"* En otras palabras, significa la eliminacion

de ese contenido o de la norma, por ser violatoria de la Constitucion.3"2

1.1.3. La obligatoria reforma que permite la configuracion de las
candidaturas independientes

Una de las cuestiones que ha generado bastante debate en la sentencia Inc.
61-2009, es el hecho que los Magistrados de la SC ordenan a los Diputados
de la Asamblea Legislativa a realizar una determinada regulacion, y hasta de
manera ilustrativa, se expone sobre los puntos que deberan ser objeto de
regulacion. Expresa la SC que “...la Asamblea Legislativa debera reformar

los arts. 211 y 215 del CE, a fin de permitir que, en las elecciones a

31 En el nimero uno del fallo, en la sentencia Inc. 61-2009 se declara: “...que el art. 215 inc.
2° nim. 5 del Cdédigo Electoral, emitido mediante el Decreto Legislativo n° 417, de 14-XII-
1992, publicado en el Diario Oficial n° 16, tomo 318, de 25-1-1993, reformado mediante el
Decreto Legislativo n° 502, de 6- XII-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 afiliacién a un partido politico al candidato a diputado limita el derecho de todos
los ciudadanos a optar a dicho cargo.”

872 E| objetivo primordial de los procedimientos de control constitucional es depurar el
ordenamiento juridico, expulsando del mismo las normas inconstitucionales. La sentencia
gue declara la inconstitucionalidad de un precepto legal es de efectos generales, y provoca
la eliminacion del precepto inconstitucional. Vid. Francisco Javier, Diaz Revorio et al., La
ciencia del derecho procesal constitucional, (coords) Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Jorge
Silvero Salgueiro (Paraguay: UNAM-Centro Internacional de Estudios de la Corte Suprema
de Justicia, 2012), 330.

117



diputados de la Asamblea Legislativa y del PARLACEN, los ciudadanos

puedan presentar candidaturas independientes...”.3"3

Pero la candidatura se configura en el Sistema Electoral, bajo un sistema de
“listas de votacion”, y entre forma de candidatura y sistema de lista, existe
una cierta identidad.®”* Por consiguiente, al introducir las “candidaturas
independientes”, se tuvo que reformar el sistema de listas de votacién en tal
sentido. Asi, la SC ordeno que se realizara reforma a los articulos que
contenian el sistema de votacién pos listas (215 inc. 2° nim. 3y 5, 216, 218
inc. 1°, 239 inc. 1°, 250 inc. 1°y 262 inc. 6° del CE).3"®

Ahora bien, las sentencias en un proceso de inconstitucionalidad, en relacion
a los mandatos de reforma que anteriormente se han expresado, se les
conoce en la doctrina como sentencias “adictivas”, dentro de las sentencias
llamadas “manipulativas”. Estas sentencias, se explican en el fenbmeno que
el legislador a omitido, se ha excedido o errado en parte del contenido de un
precepto o varios, que queda al descubierto, frente al analisis de
constitucionalidad de la norma.®”® Las sentencias manipulativas seran

siempre estimativas e interpretativas, y es por las cuales se declara la

373 La SC agrega: “Para tal efecto —entre otras cosas—, debera regularse por ley: (i) un
determinado nimero de firmas (basandose, por ejemplo, en cierto porcentaje de los votos
validos de la anterior eleccién de diputados en la circunscripcion territorial respectiva) que
apoyen las candidaturas referidas, para asegurar su representatividad; y (ii) mecanismos de
control, supervisién y rendicion de cuentas que garanticen que los recursos de las
campanfas tengan un origen y uso licito, lo cual también es aplicable a los partidos politicos.”
(considerando 1V.4.A.b, parr.6, Inc. 61-2009.)

374 Sobre las candidaturas y los sistemas de listas, pp. 66-68.

375« _.en virtud de la interpretacién de los arts. 211 inc. 1° y 215 inc. 2° nim. 3 del CE
conforme con los arts. 72 ord. 3° y 126 Cn. que esta Sala ha efectuado supra en el
Considerando IV.4.A de esta sentencia, la Asamblea Legislativa deberd reformar los arts.
215inc. 2° nims. 3y 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 presentar
candidaturas sin la mediacion de los partidos politicos.” (considerando IV, parr. ultimo Inc.
61-2009)

376 Véase, en este sentido, a Francisco Fernandez Segado, “El tribunal Constitucional
Espafiol como legislador positivo”, Pensamiento Constitucional 15, vol. 15, Pontificia
Universidad Catélica del Perd (2011): 174.
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inconstitucionalidad de una norma, o parte del contenido de una norma
derivado conjuntamente del texto impugnado, por lo que se procede a

reducir, ampliar o sustituir el contenido normativo.3”’

Expresan Fix-ZAMUDIO Y MAC-GREGOR, que la finalidad de las sentencias
aditivas es contralar las omisiones legislativas inconstitucionales, entiéndase
estas en sentido amplio, como ausencia de prevision legal expresa de lo que
constitucionalmente debia haber previsto. Segun los autores, estas no tienen
el propésito de invadir facultades legislativas, en tanto que las propias
decisiones no tenga el proposito del establecimiento de una nueva norma

que no se puede derivar de la ley impugnada.®’®

En ese sentido, la SC interpretando la no prohibicion del Art. 85 Cn. a las
candidaturas independientes, y analizado el derecho al sufragio en su
dimension pasiva (Art. 72 ord. 3°), establece que la “candidatura
independiente”, es un derecho de contenido constitucional, que no estando
expresamente en ella, se entiende que puede ser este inferido, motivo por el
cual el legislador secundario a omitido regular contenido constitucionalmente
necesario, es por lo que la SC adiciona ese contenido, que por ella misma se

ha considerado existente y valido.3"

Hasta este punto de analisis, llama la atencion que el Art. 215 del CE
derogado, es sujeto a dos diferentes declaratorias de manera parcial: una
declaratoria de inconstitucionalidad y una adicién; en cuanto al Art. 211 es
sujeto también dos declaratorias: una conforme a la constitucion, y otra que

implica una decision aditiva. Es asi, que en la Inc. 61-2009 se denota un

377 Diaz Revorio, La ciencia del derecho procesal constitucional, 344.

378 Hector Fix-Zamudio y Eduardo Mac-Gregor, Las sentencias de los Tribunales
Constitucionales (Lima: Adrus, 2009), 41-42.

3% En relacién a la interpretacion, en sentido admisibilidad del sistema politico a las
Candidaturas independientes serd méas estudiado a detalle en relacién al efecto de mutacion
en la Constitucion.
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grado de complejidad, con declaratorias y efectos mdltiples, ubicandola a la

resolucion en una naturaleza “mixta” o “hibrida”.38°

En este caso, la SC no ha sido ajena a la practica modernamente de los
Tribunales constitucionales, en la cual, el Juez Constitucional no solo es un
legislador en sentido negativo, también lo es sentido positivo®®!. En la idea
Kelsiana, el Tribunal Constitucional fue concebido como legislador en sentido
negativo, pero con el paso del tiempo, la evolucion del papel de los tribunales
constitucionales, el impulso de la interpretacion en la jurisprudencia
constitucional norteamericana, se ha atenuada dicha idea, cobrando fuerza la

concepcion de Tribunal Constitucional como legislador positivo.38?

Aunque aun existen opiniones que rechazan ese papel de legislador del
Tribunal Constitucional.®3 Cierto es, que la practica de los Tribunales
Constituciones, sin entrar en profundidad sobre el tema, pues lo es bastante
extenso, se han convertido en legisladores positivos, algo aceptado por la

doctrina. Lo anterior, quiza se deba por la necesidad “creadora” y

380 A estas sentencias se refieren Fix Zamudio y Mac-Gregor al expresar: “No debe perderse
de vista que en realidad son frecuentes las sentencias constitucionales mixtas o hibridas,
con contenidos y efectos mdltiples, debido a la complejidad de las impugnaciones de
inconstitucionalidad... Se trata de sentencias constitucionales que contienen varias
resoluciones, con modalidades y efectos que adquieren caracterizaciones propias de las
sentencias estimatorias como de las sentencias de rechazo, con declaracién general de
inconstitucionalidad y confirmando la validez parcial del texto, con matizaciones y
modalidades diversas, atendiendo a las interpretaciones constitucionales que realizan las
cortes o tribunales constitucionales en un asunto con impugnaciones multiples y complejas’(
Las sentencias de los Tribunales Constitucionales, 70).

38l Véase, en ese sentido, a Francisco Javier Diaz Revorio, La constitucion como orden
abierto (Madrid: Mc Graw-Hill, 1977), 353.

382 Segln Fernandez Segado , la regla del precedente jurisprudencial vinculante (principio de
stare decisis) del modelo norteamericano y, mas ampliamente, de los sistemas juridicos de
common law, expresa que se “ha otorgado un auténtico rol normativo a los Tribunales
Constitucionales, que les aleja de la visién que de ellos tenia Kelsen como legisladores
negativos (“El tribunal Constitucional Espafiol como legislador”, 131).

383 |as criticas a ese papel de los Tribunales Constitucionales se centran en el principio de
la division de las funciones del poder “No sélo porque rompe con la doctrina de la separacion
de funciones y de los mecanismos de control, sino que ademas, se crea un superpoder que
se deposita en manos de funcionarios a los que no se puede controlar...” Vid. Alfredo
Quispe Correa, El ocaso de los dogmas (Peru: Grafica Yovera, 2006), 140-141.
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“concretizadora” de los Tribunales Constitucionales, por el caracter abierto de

las normas que protegen.3*

Ahora bien, regresando a la idea de omisién legislativa, que en El Salvador
impulsa una sentencia manipulativa, especificamente aditiva. Para el
legislador Salvadorefio, se convierte en una omision inconsciente, pues en la
concepciodn juridica, las candidaturas independientes no se contemplan en la
Constitucion y por ello no hay motivo para regularlas. En la doctrina, con un
poco de complicaciones, a la declaratoria de inconstitucionalidad en relacion
a un contenido normativo implicito o explicito, que no haya sido desarrollado
por el legislador, cuando la constitucion lo impone, se le conoce como

“inconstitucionalidad por omisién”.385

Es tentador pensar, que el caso de las “candidaturas independientes” se esta
en presencia de una inconstitucionalidad por omisién, pero como se ha
dicho, este caso es una omisién no consciente, por parte del legislador.38 De
ahi, que surja el problema, en principio, referido a la negativa de cambiar lo
gue juridicamente se entendia como normas fijas, al quedar descubierta la

posibilidad “candidaturas independientes”.

384 Sobre el problema de interpretacion constitucional opina Bastida Freijedo que “La razon
estriba en que estas normas no responden al esquema condicional y teéricamente cerrado
de los enunciados juridicos clasicos.” y agrega “No es, pues, un problema de enunciados
confusos que haya que esclarecer. La interpretacion constitucional consiste en una labor en
gran medida creadora, de determinacién de lo abstractamente formulado en el enunciado
constitucional.” (Teoria de los derechos Fundamentales en la constitucion espafiola, 48).

385 La omisidn legislativa significa que el legislador no hace algo que positivamente le impone
la Constitucién. No se trata, pues, de un simple no hacer negativo, sino de hacer lo que, de
forma concreta y explicita, estaba obligado constitucionalmente. Vid. José Julio Fernandez
Rodriguez, La inconstitucionalidad por omision (Madrid: Civitas, 1998), 77.

38 Segun el abogado Rodolfo Chamarro la admisién de la interpretacion conforme de las
normas del CE y la disposicion del desarrollo legislativo complementario, significaria para
nuestro caso, una inconstitucionalidad por omisién. Vid. Chamarro Tobar, La interpretacion
constitucional, 39.
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1.2.  Ampliacién del derecho al sufragio en su dimensidn activa

Antes de las sentencias Inc. 61-2009 y 48-2014, el sistema de listas se
consideraba cerrado y bloqueado, con el tipo de voto “Unico”.%8” Hoy dia, en
el Sistema Electoral Salvadorefio, se regula un sistema de listas de votacién
mixto. Por una parte, se mantiene el sistema del voto Unico, para el caso de
los Concejos Municipales y para la eleccion del Presidente de la Republica, y
por otro, se establece el voto preferencial y voto cruzado, para el caso de la
eleccion de Diputados en la Asamblea Legislativa y el PARLACEN.

1.2.1. El desbloque de las listas de votacion

La lista desbloqueada, son uno de los tres tipos de listas que se pueden
presentar en los Sistemas Electorales, como ya se ha expresado, estas
permiten al elector la posibilidad de alterar el orden de los candidatos
presentados por un partido politico, pudiendo asi elegir de esta lista quien
debe representarlo y representar al partido.38 Aunque en la Inc. 61-2009, la
SC analiza el sistema de listas abiertas y desbloqueas, el legislador en

primera instancia, solo aplico los efectos de sentencia al desbloqueo.

El analisis que permite el desbloqueo de las listas de votacion, se
circunscribe al Art. 262 inc. 6°3%° del CE derogado, confrontado con el
caracter de “libre” y “directo” del derecho al sufragio activo: “El Ultimo asunto
de fondo a dilucidar es si la forma de candidatura para elecciones de
diputados de lista cerrada y blogueada, que establece el art. 262 inc. 6° del

CE, viola el caracter libre y directo del sufragio (art. 78 Cn.)”.3%

387 Para los tipos de voto, remitase a pp. 68-69.

38 Sobre las listas abiertas y no bloqueadas, remitase a pp. 67.

389 Establecia dicha disposicion: “Cuando un partido politico o coalicion obtenga uno o mas
Diputados, se entenderan electos los inscritos por orden de precedencia en la planilla.”

3% Considerado 1V, parr.1°, Inc. 61-2009.
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La Sala de lo Constitucional, descarta que el sistema de listas viole el
caracter directo de voto, y respecto a la caracteristica “libertad”, realiza una
interpretacion bajo el principio de proporcionalidad. La libertad como
caracteristica del sufragio, que segun la SC, supone que los ciudadanos
votan sin que intervenga recompensa, castigo o presion alguna, por el

sentido de su voto y con plena capacidad de opcion.3%!

La Sala de lo Constitucional, sigue en este punto lo expuesto por ROBERT
ALEXY, para quien los derechos fundamentales son principios y los principios
son mandatos de optimizacién.®®?> Para el autor, la optimizacion de las
posibilidades juridicas y facticas se realiza por medio de la ponderacion, que
implica un triple juicio: Idoneidad, necesidad y proporcionalidad, en estricto
sentido.2*3 En el Ultimo se mide peso de un principio sobre otro, por medio de

la ley de ponderacion.3%*

“

En la ley de ponderacion “...el primer paso es preciso definir el grado de la
no satisfaccion o de afectacion de uno de los principios. Luego, en un
segundo paso, se define la importancia de la satisfaccion del principio que
juega en sentido contrario. Finalmente, en un tercer paso, debe definirse si la
importancia de la satisfaccion del principio contrario justifica la restriccion o la

no satisfaccion del otro.”39

1Considerando 111.3.B.c. Inc. 61-20009.

392 Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, 62 y ss.

393 Segun el autor, “Los subprincipios de idoneidad y de necesidad expresan el mandato de
optimizacioén relativo a las posibilidades facticas. En ellos la ponderacién no juega ningun
papel. Se trata de impedir ciertas intervenciones en los derechos fundamentales, que sean
evitables sin costo para otros principios,... Ahora bien, el principio de proporcionalidad en
sentido estricto se refiere a la optimizacién relativa a las posibilidades juridicas.” Vid. Robert
Alexy: El principio de proporcionalidad y la interpretacion constitucional, 15.

3% La regla de ponderacion se puede expresar. “Cuando mayor sea el grado de no
satisfaccion o restriccién de uno de los principios, tanto mayor debera ser el grado de la
importancia de la satisfaccion del otro” (idem).

3% |bid., 16.

123



En ese sentido, la Sala de Constitucional identifica una colision de principios,
por la intervencion de un derecho fundamental.®®*® La norma contenida en el
Art. 262 inc. 6 del CE derogado, realiza una intervencién en el derecho
fundamental al sufragio, en su caracteristica de libertad, por lo que SC
verifica si la intervencion tiene validez o no, mediante el principio de
ponderacion. Por consiguiente, se verifica en primer lugar, que el fin mediato
de la disposicién es el fortalecimiento de los partidos politicos, en su funcién
de mediadores en la representacién politica.3®” Funciéon que no deja de ser
valida, pues también persigue la realizacion de una norma Constitucional
(frase 12, inc. 2° del art. 85 Cn).

Establecida esa premisa, la Sala de lo Constitucional procede al analisis de
ponderacion: Juicio de idoneidad, “El sistema de lista cerrada y bloqueada,
considerado en abstracto, puede contribuir de alguna forma a que los
partidos politicos planifiquen la integracion de su grupo parlamentario”; Juicio
de necesidad, “la medida impugnada era necesaria para la obtencién del fin
propuesto; y, respecto al juicio de proporcionalidad, en estricto sentido, “...la
afectacion que el sistema de lista cerrada y bloqueada produce en el derecho
a sufragar libremente es intermedia, mientras que la contribucion que dicho
sistema hace al fortalecimiento de los partidos politicos, en su funcion de

mediadores en la representacién politica, es leve”.

Por consiguiente, segun el principio de proporcionalidad “...la realizacién leve
de un fin no justifica una afectacion intermedia en un derecho fundamental.

En consecuencia, la intervencion que el art. 262 inc. 6° del CE ocasiona en el

3% Segun Robert Alexy, “Cuando dos principios entran en la colision —tal como es el caso
cuando segun un principio algo esté prohibido y, segun otro principio, est4 permitido— uno
de los dos principio tiene que ceder ante el otro”, esto en funcion del peso que tenga dichos
principios, primando el principio de mayor peso, lo cual no significa que se declara invalido el
principio desplazado, ni que en este hay se introducirse una clausula se excepcion.” Teoria
de los derechos fundamentales, 89.

397 Considerando V.2. B.b., Inc. 61-20009.
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derecho fundamental consagrado en el art. 78 Cn. es desproporcionada v,
por ende, inconstitucional; debiendo asi declararse en esta sentencia.”3%
Ademds, por conexidbn a esta disposicion, también se declararon
inconstitucionales los Arts. 239 inc. 1°, 250 inc. 1°, 238 y 253-C inc. 3° del CE
derogado.

La declaratoria de inconstitucionalidad, pasa también por la afirmacion del
caracter instrumental de los partidos politicos, con referencia al Sistema
Democratico y el derecho al fundamental al sufragio.®®® En ese sentido, la
inconstitucionalidad declarada, necesariamente coloca a la SC en la
situacion de obligar a la AL a regular un nuevo sistema de votacion, con
ciertos parametros a establecer en los casos de las diputaciones, en donde
se asegure el derecho al sufragio activo con plena eleccion para el
ciudadano.®® En efecto, porque una vez expulsadas del ordenamiento
juridico las normas declaradas inconstitucionales, quedaria una laguna
juridica; es asi, que el fallo se aproxima a lo que la doctrina denomina una

sentencia “normativa”.*1

3% Considerando V.2. B.b., i, ii yiii., Inc. 61-2009.

399« __si bien los partidos politicos son entes reconocidos constitucionalmente, 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 representativo, que acoge el art. 85 inc. 1° Cn. En otras palabras, su naturaleza
instrumental no es realmente afectada si no pueden decidir el orden de las candidaturas en
las elecciones.” (Considerando VI.2.B.b. (iii) parr. 5, Inc. 61-2009.)

400 « _ este Organo del Estado debera emitir una nueva legislacion, en la que la forma de la
candidatura para elecciones de diputados asegure el derecho al sufragio activo con plena
capacidad de opcion. Para tal efecto —entre otros aspectos—, las papeletas de votacion
deberan disefarse de tal forma que permitan a los electores identificar 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 candidatos independientes.” (Considerado VI.2.b, (iii), parr. ultimo, Inc.
61-2009.)

401 véase, sobre las sentencias normativas: Jacqueline Lissette, Andrade Zaldafa, Los
efectos de las Sentencias Definitivas en el proceso de inconstitucionalidad (Tesis de Grado,
Universidad de El Salvador, San Salvador, 2013), 78-79, también a ellas se refieren Fix-
Zamudio Y Mac-Gregor, Las sentencias de los Tribunales Constitucionales, 42-43.
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Sobre lo Ultimo, ya se ha expresado la funcién de legislador positivo, que
cumplen los Tribunales Constitucionales. Es preciso aclarar que la SC deja
implicita la posibilidad que sea un modelo de listas “abiertas vy
desbloqueadas”, pero es el legislador en cumplimiento de la Inc. 61-2009,

gue configura el sistema de “listas cerradas y desbloqueadas”.

1.2.2. La apertura de las listas de votacion

El legislador entendi6 de la Inc. 61-2009, que el ciudadano debia tener la
facultad de ordenar su preferencia la lista de candidatos, mas no podia elegir
candidatos de una lista y de otra, y asi configurar su propia lista; por lo que
en su facultad de configuracion legal, realizo la prohibicion de esta
posibilidad, echo que no tard0 en ser impugnado ante el Tribunal

Constitucional.

En ese sentido, en el nuevo CE se establecié que “En ningun caso se
permitira el voto cruzado...” (Art. 185, inc. ultimo, CE). Segun se argumento
por los demandantes, esta prohibicibn era constitutiva una violacion al
caracter “libre” del derecho al sufragio; y, por conexion a esta disposicion,

también se impugnaron los Arts. 205 letras b, ¢, y d y 207 letras b, ¢, y d.4%?

La “libertad” como caracteristica del el sufragio, a ella se ha expresado la
Sala de lo Constitucional, en el sentido que supone la plena capacidad de
opcion por parte del elector.?®® En la Inc. 48-2014 la SC expresa: “...la plena
de capacidad de opcién al emitir un voto valido ejercido con libertad, permite
al elector: (i) votar por la bandera del partido o coalicion de su preferencia, lo
cual se traduce en una aceptacion de la totalidad de los candidatos

propuestos por dicho partido o coalicion; (ii) votar por la bandera de un

402 |_a demanda fue interpuesta por los ciudadanos: Eduardo Salvador Escobar Castillo, Félix
Augusto Antonio Ulloa (conocido por Félix Ulloa hijo) y José Ramon Villalta.
403 Considerando I11.3.B.c. Inc. 61-2009
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partido o coalicion de su preferencia, y al mismo tiempo por uno o varios
candidatos de la misma planilla o lista por la que se ha votado, lo que implica
gue se estd privilegiando a los candidatos marcados por el elector, y no a
todos los candidatos contenidos en la planilla o lista; (iii) votar por uno o
varios candidatos de un solo partido politico o coalicién; (iv) votar por uno o
varios candidatos no partidarios; (v) votar por candidatos de distintos partidos
politicos o coaliciones; y (vi) votar por candidatos partidarios y no

partidarios.”%4

Parte de estas permisiones de la “libertar”, como caracteristica del sufragio,
estaban anuladas por la literalidad del el Art. Art. 185 inc. ultimo del CE, en
ese sentido, los Magistrados de la SC, expresan que esta regulacion
implicaba: “negar toda accion de votar en forma cruzada. Y como por ‘voto
cruzado’ se entiende ‘aquel en que el elector hubiere marcado candidatos o
candidatas de distintos partidos politicos, distintos candidatos o candidatas
no partidarios, o candidatos o candidatas de partidos politicos y al mismo
tiempo, candidatos o candidatas no partidarios’, se concluye que el Art. 185

inc. final CE prohibe todas estas alternativas de votacién.”%°

En este sentido la SC concluye que dada la existencia del conflicto entre el
contenido normativo de un derecho fundamental y el de una norma legal,
debe prevalecer el primero, por lo que el Art.185 inc. 3° CE vigente fue
declarado inconstitucional; y por conexion a este, también el Art. 207 Lit. c)
y d)_406

404 Considerando 111.3., parte final, Inc. 48-2014.

405 Considerando V.2, parte final, Inc. 48-2014.

406 E| Art. 207 regulaba las causales de nulidad del voto, entre las cuales: “b. Cuando se
haya marcado una bandera de un partido politico o coalicién y un candidato o candidata no
partidario; c. Si estuvieren marcados candidatos o candidatas correspondientes a planillas
diferentes, o un candidato o candidata de un partido politico o coalicion y un candidato o
candidata no partidario;” que serian las declaradas inconstitucionales, por conexién a la
prohibiciéon del “voto cruzado”.
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De esta manera, similar a la Inc. 61-2009, en la Inc. 48-2014, los Magistrado
de la SC mandan a los Diputados de la Asamblea Legislativa, a regular el
“caracter libre del voto”. La Asamblea Legislativa, en cumplimiento de la
sentencia, ha legislado en el DL No. 291 del 25 de febrero de 2016, en el
cual se sustituye el Art. 185 CE, eliminado la parte declarada inconstitucional
(Art. 185 letra b, v).#9” En consecuencia, se incorpora a la forma de votacion,
las posibilidades del voto cruzado, es decir, se complemente el caracter libre
del voto, donde el elector podra: votar por uno o varios candidatos no
partidarios, votar por candidatos de distintos partidos politicos o coaliciones
y votar por candidatos partidarios y no partidarios.

Consecuentemente, se sustituye el Art. 197, incorporando a la obtencion de
escafos, la “suma de la fracciones”, que serian resultado del voto cruzado
(Inc. 4° Art. 197)4°%8; el Art. 205, incorporando el voto cruzado como “voto
valido” (letra “f” inc. 2° Art. 205)*%° y se sustituye el Art. 207, en el cual se
regulaba el “voto cruzado” como “voto nulo”. Ademas se sustituye el Art. 202

referente al contenido del acta de cierre y escrutinio, y o que es muy

407 En lo que corresponde al voto cruzado, el articulo regula: “Los ciudadanos y ciudadanas
emitirdn su voto por medio de papeletas oficiales... b. Para la eleccién de diputados y
diputadas a la Asamblea Legislativa y al Parlamento Centroamericano, podran marcar asi:
. V. Marcando sobre la fotografia de los candidatos y candidatas de distintos partidos
politicos, coaliciones o candidaturas no partidarias, hasta un maximo de preferencias
equivalentes a los escafios de la respectiva circunscripcion electoral”, reforma segun el art. 1
deL D.L. No. 291 del 25 de febrero de 2016.
48 “En las elecciones legislativas y de diputados y diputadas al Parlamento
Centroamericano, todas los votos a favor de un partido politico, coalicidén, o candidaturas no
partidarias, sean enteros o el resultado de la suma de fracciones, servirdn para determinar la
cantidad de escafios que les corresponden segun el cociente y residuo mayor
correspondiente.
409 “Sj se emite voto cruzado, es decir, si se marcan candidaturas de distintos partidos
politicos, coaliciones o candidaturas no partidarias, siempre que las marcas estén
claramente definidas, hasta un maximo de marcas equivalentes a los escafios de la
circunscripcién electoral correspondiente. En este caso, el valor del voto deberd ser siempre
uno, es decir, la sumatoria de las fracciones en que se divida el voto, no puede ser en
ningun caso inferior ni superior a la unidad.”
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importante, se crea el Art. 214-A que regula el “escrutinio del votos

cruzados”.
1.3. Una pequefiatension en el sistema

Las candidaturas independientes, el desbloque y apertura de las listas de
votacién, se proponen como nuevos paradigmas por el Tribunal
Constitucional, en el ambito juridico politico, dando inicio a una serie de
discusiones en torno a una supuesta violacibn de las normas
constitucionales, reformas al Sistema Politico, Sistema Electoral y la
competencia de la Sala de lo Constitucional.

El conflicto inicia cuando la Asamblea Legislativa, se opone al cumplimiento
de los efectos de Inc. 61-2014. Los dirigentes de los partidos politicos, no se
preocupaban por el tema de la “constitucionalidad”, la preocupacion se
centraba en la aparente pérdida de poder y control, que podian sufrir en la
determinaciéon de los cargos publicos; asi veamos, que con el voto
preferencial y las candidaturas independientes, muchos politicos podrian
guedar fuera de los cargos, si se elige un candidato independiente o si el

orden en la lista de votacion, fuese alterado por el ciudadano.*°

Esto queda claramente comprobado, con el Acuerdo de Reforma
Constitucional No. 1/2010, en el cual se pretendia que la Asamblea
Legislativa que tomara posesion en el afio 2012, ratificara reforma al Art. 126
Cn., en el sentido que formara parte de los requisitos constitucionales, para
poder ser diputado el “ser postulado por un partido politico o coalicion
legalmente inscritos, y en el orden de precedencia que el partido o coalicién

establezca.”'! Recordar que la falta de este requisito en la norma

410 \Véase opinion de Artiga Gonzales, “Reforma y Contra Reforma Electoral”, 724.
411 Acuerdo de Reforma Constitucional No 1, del 29 de julio de 2010, D.O No.150, T. No.
338, del 16 de agosto de 2010.
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Constitucional vy falta de disposicion que mandara a la AL a regularlo,
permiti6 que se interpretara que se exigian mas requisitos en la norma
electoral, lo que propicio para que se declara inconstitucional el Art. 215 inc.
2° nam. 5 del CE derogado.

Este acuerdo fue objeto de impugnacion por violacién al Art. 248 inc. 4° Cn.,
declarando la Sala de lo Constitucional, la inconstitucionalidad en la frase:
“...orden de precedencia que el partido o coalicion establezca.”(Inc. 7-

2012)**?; pudiendo la AL haber realizado reforma solo en la parte: “ser

postulado por un partido politico o coalicion legalmente inscritos...”

Esta negativa de la Asamblea Legislativa, también se explica en la regulacion
de las candidaturas independientes, que se realiza en el decreto 555/2011.43
En este decreto no habian intenciones sinceras de dar oportunidad real a las
candidaturas independientes, motivo por el que fue propuesto como objeto
de control constitucional, por contener regulaciones que implicaban una
violacion al mismo derecho a optar a cargos publicos y al caracter de

supremacia de la Constitucion (Arts. 246 inc. 1° Cn, art. 72 ord. 3° Cn).

En consecuencia, la SC mediante la Inc. 10-2011%% declar6
inconstitucionales el Art. 6 de dicho decreto, por imponer un plazo para
inscripcion de tres dias después de la convocatoria a las elecciones, y un
plazo de 25 dias para entregar los libros con las respectivas firmas de

respaldo, luego de ser entregados por el TSE*®; y, el Art. 9 Lit. ¢, en el cual

412 3C, Inc. 7-2012, del 16 de diciembre de 2013.

413 Disposiciones que regulan las candidaturas independientes, D.L. No. 555, 16 de
diciembre DE 2010; D.O. No.08, T. N0.390, 12 de enero de 2011.

414 SC., Inc.10-201, del 24 de octubre de 2011.

415 “Declarase la inconstitucionalidad del actual art. 9 letra c) (antes letra d]) de las
Disposiciones para la postulacion de candidaturas no partidarias en las elecciones
legislativas, por la vulneracion al art. 246 inc. 1° Cn., en relacién con el art. 72 ord. 3° Cn.,
pues niega la participacién, como candidatos no partidarios, a quienes hayan sido Diputados
en la legislatura anterior. Tal medida resulta innecesaria y, por tanto, desproporcionada para
conseguir el fin perseguido por el Legislador de evitar que el elector, al momento de decidir,
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se prohibia la postulacion como candidatos no partidarios a quienes hayan
resultado electos como diputados, dentro de los tres afios anteriores a la

convocatoria a elecciones.*16

Respecto al sistema de votacion por listas, como ya se expreso, la AL
entendi6 que de la Inc. 61-2009 se deberia desbloquear el sistema de listas,
mas no abrirlo, ademas que trataba, como en el caso de la regulacién de las
candidaturas independientes, reducir los efectos que les fueran adversos a
los partidos politicos, es asi, que en el cumplimiento de la Inc. 61-2009 se
reformo el CE derogado, mediante el DL No. 758/2011.%7 El decreto de
reforma, contenia regulaciones que seguian contrarias al espiritu de la Inc.
61-2009, en primer lugar seguia manteniendo cierto monopolio de parte de
los partidos politicos en el orden en que se asignaban los escafios, en
relacion a los votos, es decir, la llamada “prelacion”, viéndose siempre
afectada la caracteristica de “libertad” del voto. Ademas, se creaba una regla
injustificada para el caso de las candidaturas independientes, se permitia la
postulacion solo por la circuncision electoral donde fuera originario o
residente el postulante, en relacion al Documento Unico de Identidad (Art.
217 inc. 2°).418

incurra en error. Desproporcién que radica en que se adopta la medida mas intensa, en
términos de prohibicién tajante, cuando existen otras que pudieran contribuir al mismo
objetivo con eficacia equivalente, pero con menor afectacién al derecho al sufragio
pasivo.”(num. 1, fallo, Inc. 10-2011.)

416 “Declarase la inconstitucionalidad del art. 6 de las mencionadas Disposiciones por
vulneracion del art. 246 inc. 1° Cn., en relacién con el art. 72 ord. 3° Cn., en relacion con el
plazo para poder presentar la solicitud tres dias después de la convocatoria a elecciones; y
el plazo de veinticinco dias para la recoleccion de las firmas a fin de acreditar su
representatividad preelectoral; pues, del analisis de las posibilidades facticas y juridicas, se
concluye que la medida legislativa impugnada es desproporcionada, ya que pone en
desventaja material a los candidatos no partidarios respecto a los partidarios desde el punto
de vista competitivo electoral.” (ndm. 2, Fallo, Inc. 10-2011)

417 D.L. No. 758, del 16 de junio de 2011, D.O. No. 120, T. No. 391, del 28 de junio de 2011.
418 “Los candidatos y candidatas no partidarios habilitados para inscribirse, lo haran
exclusivamente en la circunscripcién electoral de la que son originarios o en la cual residen,
de acuerdo a su Documento Unico de Identidad”.
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En el decreto, se regulaba que los votos validos serian contabilizados a favor
de los partidos politicos, cuando: se marcara sobre la bandera y un
candidato del mismo partido o colacién, se marcaba sobre dos 0 mas
candidatos de una misma lista, se marcaba una bandera y dos o mas
candidatos de un mismo partido o colacién (art. 253-C inc. 4° letras c y d.
CE); y se establecian circunstancias de “no preminencia” en favor de las
listas partidarias, en los Arts. 238 inc.3°41°, 250.inc. 3° 4?0y 253-C. inc. 4° Lit.
c) y d)*?!, en detrimento de la candidatura de manera personal.

También, los votos contados como no preferencias, serian distribuidos entre
los escafios obtenidos de manera equitativa, en el orden que lo propuso el
partido politico en la lista, a los candidatos dentro de ese orden, se les
sumaria las respectivas preferencias obtenidas, pudiéndole atribuir un total
de preferencias. Los candidatos que no alcanzaran a estar dentro de los
escafios ganadores, solo se sumarian la preferencias propias, si hubiesen, y
seria el total que le corresponderia. EI TSE tomando los totales mayores,

determinaria a que candidato le corresponderia el escafio (Art. 262 inc. 1° Lit.

f).

419 “Sj se marcara en un papeleta dos o0 mas candidatos, sobre toda la lista de candidatos del
partido o coalicion de su preferencia, o sobre la bandera y parte o toda la lista de un partido
politico o coalicidn, el voto es favorable para el respectivo partido politico o coalicién, pero no
constituye preeminencia”.

420 “Cada marca sobre un candidato o candidata de un partido politico o coalicion, se
contabilizara como voto a favor del partido o coalicion y se registrara en el acta como
preeminencia; pero si se marcara en mas de un candidato o candidata dentro de la misma
planilla el voto se registrara a favor del partido o coalicion, pero en este caso no constituye
preeminencia”.

421 “En la eleccion de Diputados a la Asamblea Legislativa, se contabilizaran como votos
validos los siguientes: ...c. Si la marca fue realizada sobre la bandera y un candidato o
candidata de un mismo partido politico o coalicién, se contabilizara el voto valido a favor del
respectivo partido politico o coalicién. d. Si se realizaron dos 0 mas marcas sobre los
candidatos de una misma lista; o se marca sobre toda lista (sic) de un partido politico o
coalicién; o se marca una bandera y dos o mas candidatos de un mismo partido politico o
coalicién, el voto es favorable para el respectivo partido politico o coaliciéon, pero no
constituye preeminencia”.
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En consecuencia, las disposiciones descritas, significarian una violacion a la
caracteristica de “igualdad” del voto, y por lo cual fueron impugnadas por
inconstitucionales. En este sentido, se interpuso una demanda por “vicios en
el contenido”. La SC respondié declarando la inconstitucionalidad de las
disipaciones expresadas, mediante la Inc. 57-2011.422

Por otra parte, la SC también cerr6 la posibilidad de que los partidos politicos
evadieran los efectos de las listas desbloqueadas, declarando Ila
inconstitucionalidad del Art. 198 inc. 2°.42® En la disposiciéon declarada
inconstitucional, los partidos politicos podian presentar listas de candidatos
incompletas, en relacion al namero de candidatos establecidos por la

circunscripcion (Inc. 6-2011).4%4

Ahora bien, en este conflicto, entre diputados de la Asamblea Legislativa y
los Magistrados de Sala de lo Constitucional, no se puede dejar de
mencionar el polémico D.L.743/2011, en donde se requeria que en ciertos
fallos de la SC deberian de ser por voto unanime, es decir el voto de los
cinco magistrados, y no por mayoria; dicho decreto que fue sancionado de

manera exprés, por el entonces presidente de la Republica.#?

422 3C., Inc. 57-2001, del 7 de noviembre de 2011.

423 “Pgra la solicitud de inscripcion de candidatos a Diputados a la Asamblea Legislativa y al
Parlamento Centroamericano, no se exigira la presentacién de la planilla en el nimero
completo de candidatos que se establece para la correspondiente circunscripcion, y por
consiguiente, deberan inscribirse con el numero de candidatos que se presenten y que
cumplan con los requisitos exigidos por la ley.”

424 5C., Inc. 6-2011, del 25 de mayo de 2011.

425 EID.L. No. 743, del 2 julio de 2011, D.O No. 102, T. No. 391, del 2 de junio de 2011; que
contenia reformas al Art. 12 y 14 de la Ley Orgénica Judicial, por medio del cual se
pretendia que la SC emitiria algunas resoluciones de manera unanime. Asi en el Art. 2 de
dicho decreto expone que la SC en los procesos de inconstitucionalidad o en las
controversias o causas de los art. 138 y 182, atribucion séptima Cn. para emitir sentencia
necesitara de los cinco votos, modificando asi la regla de los cuatro votos para dichas
resoluciones.
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El decreto fue declarado inaplicable por la SC.#?® Esto propicio que algunos
diputados de la AL, que lo promovieron, expresaran un desacato y hablar de
antejuicio contra los magistrados. El decreto puede explicarse, como una
respuesta desesperada del poder politico, a una serie de resoluciones que la
SC habia venido exponiendo, que perjudicaban a las cupulas partidarias y
hasta el mismo poder ejecutivo, entre ellas se encontraba la Inc. 61-2009.4%7

El conflicto, en relacion al sistema de listas y candidaturas independientes,
llega también al Sistema Electoral en su vision amplia —eleccion de segundo
grado—, cuando la AL se negd a cumplir las sentencias de Inc. 23-2012 y
19-2012, en las cuales se declaraban inconstitucionales la elecciones de
magistrados de la Corte Suprema de Justicia (CSJ), del afio 2006 y 2012,
respectivamente. Dentro de la eleccion de los Magistrados realizada en el
afio 20124%8, habian claros intereses partidarios, principalmente del partido
FMLN en mantener como presidente de CSJ y Magistrado presidente de la
Sala de lo Constitucional al abogado Ovidio Bonilla Flores, y desplazar de

esta al abogado Josué Belarmino Jaime.*?°

426 | a Sala de lo Constitucional considera el decreto como una vulneracién al proceso de
formaciéon de la ley (Art. 135 Cn.), el principio de separacién de poderes (Art.86 Cn.), el
caracter colegiado de la Sala de lo Constitucional (art. 186 inc. 3° Cn.) y el derecho acceso a
la jurisdiccion (Art. 2, en relacion con el 182 ord. 5° Cn.) Vid.: IV, nim. 1, auto de admision
con ref. Inc. 38-2011, del 6 de junio de 2011.

427 Detrds de este interés de atar a la SC con resoluciones unanimes se encontraban
algunas cupulas partidarias y el propio poder Ejecutivo, pues el tribunal habia emitido una
serie de sentencias que han golpeado los intereses de las clUpulas partidarias y a la misma
presidencia de la Republica, a esta se le prohibié de contar con la llamada “partida secreta”
el cual era un fondo sin control legislativo, lo comdn fue que etas sentencias no contaban
con los votos del entonces magistrado de la SC Néstor Castaneda, y de amarrar asi al
Tribunal constitucional

428 La legislatura 2009-2012 eligi6 por segunda ocasién a Magistrados propietarios y
suplentes de la Corte Suprema de Justicia, mediante los D.L. No. 1070, 1071, 1072, 1073 y
1074, del afio 2012.

429 Por medio del D. L. No.1074 de 2012, la Asamblea Legislativa pretendié desplazar de la
Sala de lo Constitucional al Magistrado Presidente, abogado José Belarmino Jaime, para
ser sustituido por el abogado José Roberto Argueta Manzano.
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La Sala de lo Constitucional, resolvi6 demanda de inconstitucionalidad
mediante resolucion Inc. 19-2012 sobre los decretos de eleccion de
Magistrados en el afio 2012, expresando que estos actos implicarian una
“...violacion a la regla derivada del Art. 186 inc 2° Cn., que consiste en que
una misma legislatura no puede elegir en mas de una ocasion una tercera
parte de la CSJ.”30; y, sobre el desplazamiento del Magistrado Belarmino

Jaime, la SC expresé que consistia una “...vulneracion a la garantia de
inamovilidad judicial en la designacién de Magistrados para integrar la

referida Sala.”*3!

Por la anterior, se declaran las respectivas inconstitucionalidades, se ordeno
gue se eligieran de nuevo a los Magistrados, para el periodo respectivo, y se
determind que el Magistrado Belarmino Jaime continda integrando la Sala de
lo Constitucional, hasta que concluya su periodo de nueve afos.
Posteriormente, bajo los mismos argumentos se impugno el D.L. 1041/2006,
y siguiendo el criterio ya establecido, la SC declara la Inconstitucionalidad de
la Eleccion de magistrados que contenia el decreto, por medio de la

resolucion Inc. 23-2012.432

Ahora bien, la Asamblea Legislativa nhegandose el cumplimiento de la de las
inconstitucionalidades, acudio a la Corte Centroamericana de Justicia (CCJ),
proponiendo un “conflicto” entre el Organo Judicial y el Organo Legislativo.

La CCJ en base al Art. 22 Lit. f, de su estatuto,*33 admiti6 demanda*** en

430y este tribunal agrega: “Con ello: (i) se impidid a la siguiente legislatura ejercer sus
competencias relacionadas con la eleccion de 40 Magistrados de la CSJ, con la consiguiente
renovacion de las mas relevantes corrientes del pensamiento juridico, exigida por el art. 186
inc. 3° Cn.; y (ii) no se permitié a la legislatura 2012-2015, verificar que en los candidatos
concurrieran los requisitos de moralidad y competencia notorias exigidos por el art. 176 Cn.
para su nombramiento.” (Inc. 19-2012, fallo, nim. 1.)

431 SC., Inc. 19-2012, del 5 junio de 2012.

432 3C., Inc. 23-2012, del 15 de Junio de 2012.

433 La competencia de La Corte sera: ... f) Conocer y resolver a solicitud del agraviado de
conflictos que puedan surgir entre los Poderes u Organos fundamentales de los Estados, y
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resolucion dictada el 21 de junio de 2012, y resolvié en sentencia definitiva
del dia 15 de agosto de 2012, contra el Organo Judicial, declarando
inaplicables las sentencias de inconstitucionalidad.**® En respuesta, la SC
declaré6 inaplicables ambas resoluciones, en las declaratorias del dia 25 de
junio de 2012 y el 17 de agosto de 2012, respectivamente. Posteriormente la
SC conoci6 de una demanda de inconstitucionalidad donde se impugnaba el
Art. 22 Lit. f) del estatuto de la CCJ, declarandolo inconstitucional mediante la
Inc. 71-2012.436

Ahora bien, sobre la eleccion de los funcionarios de segundo, la SC ha
establecido requisitos importantes, entre ellos, la no filiacion partidaria,
garantizando el cumplimiento de los principios de la democracia
representativa, asi como el principio de independencia judicial, reconocidos
en los Arts. 85, 172 inc.3°, 208 inc.1° y 218 Cn. (Inc. 77-2013/97-2013%"—

acumuladas—, inc. 18-201438), También, el cumplimiento y acreditacion de

cuando de hecho no se respeten los fallos judiciales”. Estatuto de la Corte Centroamericana
de Justifica, panama, 10 de diciembre de 1992,

434 La demanda fue interpuesta por el Presidente de la AL, el Lic. Sigfrido Reyes, el dia 20
de junio de 2012.

435 CCJ, Exp. No. 9-20-06-2012, Resolucion del 15 de agosto de 2012, Fallo, 3°

436 “Declarase inconstitucional, de un modo general y obligatorio, el art. 22 letra f) del
Estatuto de la Corte Centroamericana de Justicia, pues la competencia asignada a dicho
6rgano supranacional para resolver conflictos entre ‘Poderes u Organos fundamentales de
los Estados’, y los derivados del incumplimiento de fallos judiciales, priva al Estado
salvadorefio de la capacidad de decision autonoma sobre las competencias basicas de sus
organos, quebranta la prohibicion constitucional de indelegabilidad de dichas funciones y la
exclusividad de la jurisdiccion, segun los arts. 83, 86 inc. 1°, 146 y 172 inc. 1° Cn” (SC., Inc.
71-2012, del 23 de octubre de 2013, Fallo, No 3.)

437 Se declara la inconstitucionalidad del D.L. No 101, del 21 de agosto de 2012, D.O. No.
155, T. 396, de 23 de agosto 2012, por el que se eligié al abogado José Salomén Padilla
como Presidente de la CSJ (SC., Inc. 77-2013/97-2013, del 14 de octubre de 2013.

438 Se declara inconstitucional el D.L. 87, de 31 de julio de 2009, D.O. No. 144, T. 384, del
31 de julio de 2009, por medio del cual se eligi6 a Eugenio Chicas Martinez como
magistrado del TSE. (SC., Inc. 18-2014, del 13 de junio de 2014.)
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la exigencia constitucional de “honradez y competencia notorias”, como
concrecion del Art. 198 Cn. (Inc. 49-20144%),

Estos nuevos requisitos, establecidos por la jurisprudencia, continuaron con
la tensién en el sistema, pero después de superada la crisis a raiz de las Inc.
23-2012 y 19-2012, esta tension fue bajando de intensidad. Muestra de ello
fue, que los partidos politicos en la AL, aunque de manera incompleta,
cumplieron con lo establecido en Inc. 61-2009, bajo los pardmetros
establecidos en las sentencias Inc. 10-2011 y 57-2011; en tal sentido, las
candidaturas independientes y el sistema de votacion por listas

desbloqueadas, formaba parte del nuevo Cédigo Electoral del afio 2013.

Pero, la tension se continu6 manifestando en menor intensidad, cuando la
SC expulsa del ordenamiento juridico, la prohibicién del voto cruzado que se
establecia Art. 185, inc. dltimo CE, mediante la Inc. 48-2014. Esta
inconstitucionalidad generé descontentos en los representantes de los
partidos politicos y puso en problemas al TSE, para aplicar el voto cruzado

en las elecciones a celebrarse el 1° de Marzo de 2015.

También, en el contexto de las elecciones a realizarse en esa fecha, y por la
inactividad por parte de la AL a regular por completo el sistema de listas
abiertas y desbloqueadas, la Sala de Constitucional emite la “sentencia de
seguimiento” Inc. 57-2011 del 18 de febrero de 2015, a tan solo 12 dias de
celebrarse las elecciones, como un recordatorio de la forma en que se
contaran los votos y se asignaran los escafos. Por ultimo, para cerrar el

capitulo de esta tension, en cumplimiento del sistema de listas

439 Se declara inconstitucional D.L. No. 762, de 16 junio de 2011, D.O. No. 115, T. 391, de
21 junio de 2011, por medio del cual se eligieron como como Presidente y Magistrados de la
Corte de Cuentas de la Republica, respectivamente, a los licenciados Marcos Gregorio
Sanchez Trejo, Javier Transito Bernal Granados y José Andrés Rovira Canales. (SC., Inc.
49-2011, del 23 de enero de 2013.)
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desbloqueadas y abiertas se ha completado, hasta el afio 2016, por parte de
la Asamblea Legislativa, con la emision del D.L. No. 291/2016.

2. Efectos en la Constitucion de la Republica

Como se ha expresado, en la teoria de la Constitucién, se habla de
constitucion en sentido material y en sentido formal, para designar dos
realidades diferentes, intimamente relacionadas: la organizacion real del
poder y de la sociedad en un Estado y la presentacion normativa de esa
organizacion, a veces en una constitucion codificada y otras, en

constituciones dispersas.*4°

En ese sentido, cuando la organizacion real del poder y de la sociedad, sufre
alguna pequeiia modificacion, sin que esta se plasme en el texto escrito, se
habla de “mutacién constitucional”.** También, sobre las diferentes formas
en que se puede realizar una “mutacion”, se ha dicho, que tiene importancia
la que se produce por “interpretacion”, estrictamente aquella proveniente de
la Jurisdiccion constitucional, es decir, de la competencia otorgada a un

Tribunal Constitucional.*4?

Es en este ultimo punto, es donde se ubica Sala de lo Constitucional y su
polémica Jurisprudencia 61-2009. Lo esencial para entender la mutacién
constitucional en esta sentencia, es considerar dos cuestiones bésicas: la
primera, respecto al texto interpretado, donde se genera una tension, importa
confirmar que existe tal “mutacion”; y la segunda, si dicha mutacion se
encuentra dentro de los limites permitidos por la misma Constitucién, es

decir, su validez.

440 Remitase a la tematica de Constitucion real y Constitucion formal (pp. 89-93).

441 Sobre la aproximacion a la definicion de mutacion Constitucional (pp. 93-96).

442 para la mutacion por interpretacion Constitucional (pp. 96-101); sobre la interpretacion
Constitucional (p. 102 y ss.), sobre el control concentrado de la Constitucién (p.111); y sobre
el Tribunal Constitucional (pp. 116-117).
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2.1. La mutaciéon Constitucional

Para habilitar las candidaturas independientes, la Sala de lo Constitucional
ha requerido convertir el requisito de postulacion partidaria, a una opcion
alternativa y expulsar del ordenamiento electoral el requisito de afiliacion. En
tal sentido, la SC ha tenido que interpretar que: “...la 12 frase del inc. 2° del
art. 85 Cn. de ninguna manera excluye que los ciudadanos como tales, ya
sea individualmente (candidaturas independientes) o colectivamente
(movimientos civicos), puedan optar al cargo de diputado sin la mediacién de

los partidos politicos.”43

Este juicio de apertura, se fundamenta segun la SC en que ‘la norma
referida, que exige que los partidos politicos cumplan su funcion mediadora
en elecciones de diputados, no tiene caracter absoluto, ya que admite
excepciones en virtud del propio texto constitucional”.44* Subsecuentemente
agrega, “...el ciudadano y su participacion en la vida puablica 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 ciudadanos que no se sienten representados por los

partidos politicos.”4°

En efecto, pues la participacion del ciudadano es la esencia de la
democracia, concuerda plenamente con la conclusion sobre los elementos
de la democracia, que ya se analizaron y fundamentaron tedricamente en el
cap. lll, en el cual, se determind que la democracia es el resultado la

representacion y de la participacion; y estos dos conceptos forman un

443 Considerando 1V.3.B.a. parr. antependltimo, Inc. 61-2009

444 Agrega que “Ese cardcter relativo, ademas, permite darle recepcion a otra excepcién
proveniente del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, contenida en el art. 23.1.b
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH).” Considerando IV.3.B,
parrafo Ultimo, Inc. 61-2009.

445 Considerando 1V.3.B.a. parr. dltimo, Inc. 61-2009.
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matrimonio indisoluble, ademas, que la democracia representativa descansa

precisamente en la eleccion libre de representantes.*4

Ahora bien, que la Constitucion Salvadorefia exprese una excepcion al
monopolio partidario, permitiendo la postulacion no partidaria a ciudadanos
gue no sientan representados por los partidos politicos; es una cuestion que
hay que analizar. En esa linea, se pueden verificar dos posibilidades: una

subjetiva y otra objetiva.

En la posibilidad subjetiva, los magistrados de la SC pudieron verse
influenciados por las modernas corrientes del Derecho Electoral, de las que
se deduce, que la presentacion de las candidaturas electorales como
monopolio partidario, ha cedido ante el derecho fundamental del sufragio
pasivo, sobre este punto ya se fundamento las candidaturas independientes
en el derecho comparado. Ademas, se manifiestan las posturas doctrinarias,
de la critica del papel monopolico de los partidos politicos y la pérdida de
confianza de la ciudadania, donde han expresado postura eminentes
doctrinarios.**” También, en esta posibilidad subjetiva, suman las exigencias
gue se habian dado desde los a Acuerdos de Paz, por una democratizacion

gue incluian una serie de reformas en el plano electoral 448

En la posibilidad objetiva, la SC se respalda para su decision en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, pues se deduce del Art. 23 1.b. de la
Convencidn Interamericana de Derechos Humanos, que para el ejercicio del

derecho al sufragio pasivo no se refiere este instrumento a la postulacién

446 Remitase en este punto a pp. 58, 51, 55-58.

447 Sobre la criticas al modelo democratico representativo (p. 56.) y las referencias
bibliogréficas contenias en esta (nota al pie de pagina nim. 158).

448 Sobre este punto la tematica: “Los Acuerdos de Paz y el tema electoral” (p.22-23), “La
agenda de una nueva reforma electoral en el siglo XXI” (p.24 y ss.); tematicas en el Cap. Il.
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partidaria**®, lo cual viene a ser confirmado con la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), en el famoso y ya citado caso

Yatama vs. Nicaragua.*®

Sobre el papel de los partidos politicos, la Sala de lo Constitucional no
descarta su importancia, en su funcibn mediadora dentro del sistema
democrético, es mas, los considera como instrumentos fundamentales de la

democracia representativa.>!

Ademas, la SC expresa que segun el Informe Unico de la Comisién de
Estudio del Proyecto de Constitucion (IUCEPC), la funcién de la norma que
otorga el monopolio a los partidos politicos es: “...la de excluir que grupos,
asociaciones, organizaciones o cualquier otro tipo de entidades colectivas
gue 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 utilizados como

instrumentos para el ejercicio de la representacién politica”.

449 Segun establece la disposicion mencionada: “Todos los ciudadanos deben gozar de los
siguientes derechos y oportunidades: ...de votar y ser elegidos en elecciones periédicas
auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la libre
expresion de la voluntad de los electores”. Y en su parrafo 2° expresa: “La ley puede
reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades a que se refiere el inciso anterior,
exclusivamente por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccion,
capacidad civil o mental, o condena, por juez competente, en proceso penal” (Convencién
Americana de Derechos Humanos (CADH), San José, Costa Rica el 22 de noviembre de
1969, Art. 23.)

40 En este caso la Corte ha sefialado que “No existe disposicion en la Convencion
Americana que permita sostener que los ciudadanos sélo pueden ejercer el derecho a
postularse como candidatos a un cargo electivo a través de un partido politico... se reconoce
que hay otras formas a través de las cuales se impulsan candidaturas... con miras a la
realizacion de fines comunes cuando ellos es pertinente e incluso necesario para favorecer
la participacion politica de grupos especificos de la sociedad...” Vid. CIDH, Caso: “Yatama
contra el Estado de Nicaragua”, Sentencia del 23 de junio de 2005, parr. 215y 216]

451« los partidos politicos deben cumplir su funcién mediadora cuando se trate de cargos
publicos representativos —como el de diputado—, pero no prescribe medios especificos. La
finalidad de dicha exigencia, desde un punto de vista objetivo, podemos decir que es la
mejor organizacion del proceso electoral y la propia representacion, lo que refuerza a los
partidos politicos, por considerarseles instrumentos fundamentales de la democracia
representativa.” (considerando 1V 3.B, Inc. 61-2009.)
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Ahora bien, si se expuso que una mutacién constitucional en su sentido
formal, significa un proceso de actualizacién de las normas constitucionales a
la realidad, sin que se modifique la literalidad de su texto y esta puede
llevarse a cabo, cuando las prescripciones constitucionales son interpretadas
de acuerdo con las cambiantes concepciones y necesidades de la época, sin
atenerse al tenor literal de la Constitucién o sin tener en cuenta el sentido
con que el legislador constitucional doté originalmente a las normas en

cuestion.*52

En consecuencia, se puede afirmar que la expresion “...los partidos politicos,
gue son el Unico instrumento para el ejercicio de la representacion del pueblo
dentro del Gobierno”, contendida en la frase 12 del inc. 2° del art. 85 Cn., ha
sido mutado en su contenido, al expresar la SC que: “...de ninguna manera
excluye que los ciudadanos como tales, ya sea individualmente
(candidaturas independientes) o colectivamente (movimientos civicos),
puedan optar al cargo de diputado sin la mediacion de los partidos politicos.”,
siendo este el argumento base que sirve para pasar la postulacion partidaria
como requisito alternativo y el requisito de afiliacion declararse

inconstitucional.
2.2. Validez de la mutacién Constitucional

Confirmada la mutacion constitucional, es importante hacer una aproximacion
a su legitimidad, es decir, si se encuentra dentro de los limites para que se
considere valida. Hablar de los limites de la mutacion constitucional, como ya
se refiri6 a HESSE, es hablar del texto, que sera ese el limite, la interpretacion

del ese texto permite fijar el limite.*> Entonces, se entendera que el limite de

452 Sobre la mutacion constitucional, remitase a texto fundamentado con notas referenciales
a Bidart Campos, Loewenstein, Rollnert Liern, Sanchez Urrutia y Garcia Pelayo; (p. 96 y ss.)
453 Sobre la validez de la mutacién constitucion segln K. Hesse, citas indirectas de Da Silva
J.y Rollnert Liern, en pp. 103-104.
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la mutacion, sera el mismo contenido normativo. Lo anterior implica, que la
mutacién constitucional debe de ocurrir dentro de los limites impuestos por la

fuerza normativa y por su supremacia constitucional.*>*

En consecuencia, la cuestion serd si la Constitucion soporta el argumento
de la postulaciéon no partidaria, para que los ciudadanos que no se sientan
representados por los partidos politicos, puedan postularse sin mediacién de
estos, y que existen excepciones a monopolio partidario, en base a que la
frase 12 del inc. 2° del art. 85 Cn.

Lo anterior resultaria de una labor interpretativa, dadas las caracteristicas de
las normas constitucionales: abstractas indeterminadas, esquematicas y
elasticas; posicionan al Juez Constitucional, en una funcion creativa, que
segun Da Silva, es una funcién de “construccién Constitucional”.4>> El autor,

se refiere a la construccion de instituciones explicitamente no previstas.

Segun HEessg, “...el contenido de la norma constitucional solo podra
modificarse en el interior del marco trazado por el texto”#*¢, en KLAUS STERN
precisamente la mutacion constitucional es un problema mas de
interpretacion; y esta interpretacion no puede poner en cuestion, no solo el
texto de la Constitucion escrita, sino la voluntad o sentido de la norma cuya
busqueda es la finalidad de la interpretacion.*’ Asi, los enunciados juridicos
pueden ser verdaderas barreras interpretativas para el operador del

derecho.**® Debe considerarse, en ciertos casos, si la elasticidad del texto

454 En este sentido, Adriano Sant'ana Pedra: “La elasticidad del texto de la Constitucion
como limite para las mutaciones constitucionales”, Revista de Estudios Avanzados 17,
Santiago (Junio, 2012), p. 41.

455 Da Silva, “Mutaciones constitucionales”, 19.

456 Hesse, Escritos de derecho constitucional, 101.

457 Rollnert Liern, “La mutacion constitucional”, 135.

458 Sant’ana Pedra, “La elasticidad del texto de la Constitucion” 45.
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normativo, permite la extraccion de una norma bastante distante de la letra

de la Constitucion, sin que esto implique su rompimiento.4>°

En ese orden de ideas, la excepcion que expresa la SC no es posible
ubicarla dentro de la literalidad del texto Constitucional, pero en qué medida
puede ser ubicada dentro del sentido de la norma, siendo en primer lugar
este sentido el que le atribuya el constituyente; y en segundo, el sentido
moderno que se le pueda dar; teniendo por entendido que la mutacion
constitucional, pasa por el “reconocimiento de la facultad del juez
constitucional, en cuanto que supremo —que no unico—intérprete de la norma
fundamental, pero, sin modificar formalmente el texto de la norma que
interpreta, transformar su significado, permitiendo; asi, que el proceso politico
pueda seguir transcurriendo de acuerdo con las previsiones juridicas

contenidas en la Constitucién”.460

En esa misma linea, sea visto que lo esencial de sistema democratico no es
la configuracion de una determinada manera de postulacion, lo es la
postulacion en si, como manifestacion de una participacion; por lo tanto, sera
aceptable la postulacion sin la mediacion de los partidos. En efecto, si
permite la Constitucion esa idea, no hay quebrantamiento del Sistema
Politico y por consecuencia de la Constitucion. La anterior afirmacion
descansa en que los elementos que identifican a la democracia, como
Sistema Politico son: la representacién y la participacion; asi, el Sistema

Democratico Representativo, no se desvirtla de ninguna manera.

De aca, lo que importa es la esencialidad de la Constitucion, esta no debe de
ser modificada de ninguna manera. Asi, dos variantes a analizar; si el

conflicto se interpreta entre Sistema Democratico y derecho al sufragio,

459 |bid., 46.
460 Se transcribe cita textual hecha en p. 102, de: Ruipérez, Una cuestion nuclear para la
teoria del derecho constitucional, 475.
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tendria que ceder el derecho, y desde esta dptica la mutacion no seria
permisible.*®! Caso contrario, si el conflicto se entiende entre sufragio y forma
de postulacion, dado el papel instrumental de los partidos politicos, la forma
de postulacién cede ante el derecho fundamental.

De los argumentos anteriores, el segundo es el mas convincente, pues el
Sistema Democratico representativo, no se caracteriza por una cierta
modalidad de postulacién, se caracteriza por el grado de participaciéon y la
representaciéon, como se ha fundamentado ampliamente, y la postulacién

entra en la variante de participacion.

Por otra parte, segun el IUCEPC el constituyente salvadorefio ha definido el
Sistema Politico en base a caracteristicas: “Se conceptua el sistema politico,
pluralista democratico y representativo™®, ademas expresa: “Se eleva al
rango constitucional el sistema de representacion proporcional para las
elecciones de diputados”, y agrega: “La representacion proporcional es la
defensa del derecho de la expresion de las minorias, esencial a todo el

13

sistema democratico”, y lo que es mas importante: “...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 democréatico representativo, de

manera que no se permita que otra clase de instituciones con distintas

461 Segln Rodolfo Chamorro Tobar, la SC realiza en esta parte una funcién interpretativa,
buscando encontrar el contenido, extension y limites del derecho constitucional al sufragio,
frente a la forma de gobierno y sistema politico que la Constitucién edifica, opinién que no se
comparte, pues si es cierto que se trata de buscar la extension y limite del derecho al
sufragio, pero no es confrontado al Sistema Politico, ni mucho menos a la forma de
gobierno, la ultima nada tiene que ver. (La interpretacion constitucional, 40-42.)

462 “bajo una perspectiva que va mas alld de las formas de las instituciones politicas
propiamente dichas, sino también dentro de un espectro que abarca las relaciones
econdmicas, culturales e histéricas de la sociedad salvadorefia El sistema se concibe asi
pues, con un enfoque socio-politico, conforme a la definicion de los fines del Estado:
Justicia, Seguridad Juridica y Bien Comun al servicio de la persona humana dentro de la
sociedad en que vive.” Vid. Informe Unico de la Comision de Estudio del Proyecto de la
Constitucion (IUCEPC), Palacio Legislativo, San Salvador 22 de julio de 1983.

145



finalidades, se arroguen la representacién popular y la participacién en el

qguehacer gubernamental”.#63

Como consecuencia, la comisién rechaza la existencia de un partido Unico
oficial, que en forma abierta o disfrazada, pueda llegar a institucionalizarse
como el unico rector y artifice de la formulacion, ejecucién y control de las
decisiones politicas. Ahora bien, esta ultima afirmacién, como la que le
antecede, puede ser revisada en cuanto a la vigencia sociolégica de la
norma. La disposicién respondia a la realidad del pasado conflicto armado,
teniendo claramente un destinatario: EI FMLN, que el momento de la
constituyente, se configuraba como un soélido movimiento politico armando,
gue pretendia llegar al gobierno por la via del conflicto, con su ideologia
socialista-comunista, pretendia, la configuracion de un partido Unico, que

controlara el gobierno.

Ahora bien, ese escenario ya no existe, desaparece con la firma de los
acuerdos de paz y la incorporacion del FMLN al sistema de partidos politicos,
pasando las aspiraciones de adquirir el poder del plano de lucha armada, al
plano electoral, mediante el apoyo por el voto del pueblo. Por lo tanto,
desaparecen las condiciones y los temores que impulsaron al constituyente

a crear ese limite.

Por otra parte, la mutacion constitucional actia como mecanismo de
aproximacion entre la Constitucion y la realidad constitucional.*®* Entonces,
se justifica que las constituciones necesitan adaptarse a la realidad, que se
encuentra en constante evolucién, porque su normativa envejece con el paso

del tiempo y porque la existencia de lagunas es un fendmeno obligado, que

463 |bid.
464 Sanchez Urrutia, “Mutacién constitucional y fuerza,”106.
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deriva de la compleja e inabarcable realidad que con ellas se pretende

regular, asi, su modificacion resulta necesaria®®.

En consecuencia, se puede decir la facultad de modificar la constitucion es
un instrumento de adecuacién entre la realidad juridica y la realidad politica,
realizando asi la sintesis dialéctica entre la tensién contradictoria de esas
realidades.*®® Segln CARPIzO J., la Constituciéon debe modificarse para
regular juridicamente las nuevas situaciones, para proteger con la mayor
eficacia los derechos humanos y para continuar el siempre inacabado
proceso de perfeccionar el sistema democratico, dentro de la realidad del

pais, sin descuidar las peculiaridades de su evolucion politica.*¢”

Como expresa el espafiol GARCIA DE ENTERRIA, refiriéendose a la competencia

113

de Tribunal Constitucional de interpretar la norma suprema: “...en este
sentido, un verdadero comisionado del poder constituyente, para el
sostenimiento de su obra, la constitucidon.”#®® Asi, se puede concluir que la
interpretacion realizada la SC, de frase 12 del inc. 2° del art. 85 Cn, es
también el sentido que dicha norma ya no esta en funcion a nuestra realidad
politica, y dadas las nuevas exigencias democraticas, principalmente en el
plano de la participacion politica, colocan al Tribunal Constitucional como el

ente que eficacia normativa a esa nueva realidad.

465 pedro De Vega, La Reforma Constitucional y la problematica del Poder Constituyente,
Ed. Techos, Espafia, 1999, p. 59.

466 Da Silva, “Mutaciones constitucionales” 4.

467 Jorge Carpizo, “La Reforma constitucional en México. Procedimiento y realidad”, Boletin
Mexicano de Derecho Comparado 131, afio XLIV, UNAM (México, 2001): 544.

468 \Véase, sobre la relacion entre el poder constituyente y el Tribunal Constitucional en:
Rollnert Liern, “La mutacion constitucional” 143.
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Consideraciones finales

En una afirmacion muy general, se puede concluir que las interpretaciones
de disposiciones Constitucionales en las sentencias de inconstitucionalidad
con ref. 61-2009 y 48-2014 y algunas resoluciones afines, dictadas por la SC,
tienen efectos leves en la caracterizacion del Sistema Politico como una
democracia representativa, por la aplicacién del derecho al sufragio; y, en la
Constitucion de la Republica el efecto de mutacion constitucional, por
interpretacion  judicial. Ademas presentan una clara dinamica del
funcionamiento del Sistema Politico, la manifestacion de las funciones del
poder estatal, trazado por una agenda de intereses de los grupos o elites

politicas, representada en los partidos:

1. Las candidaturas independientes y el sistema de votacion por listas
desbloqueadas y abiertas, se presentan en el sistema juridico salvadorefio
como una ampliacion de derecho al sufragio. Las primeras en su dimension
pasivo por la posibilidad de prescindir de los partidos politicos para optar a
una diputacion a la Asamblea Legislativa y el parlamento Centroamericano; y
la segunda en su dimension activa, por la posibilidad de una plena eleccion
por parte del ciudadano que ejerce el derecho, en la designacion de

diputados la Asamblea Legislativa y el parlamento Centroamericano.

1.1. Se ha visto como los analisis propuestos en la Inc. 61-2009, 48-2014 y
jurisprudencia derivada de estas, configuran en el Sistema Politico,
especificamente en el Sistema Electoral, dos nuevos escenarios
—paradigmas—, consistentes en las “candidaturas independientes”; y el
cambio de listas de votacion “cerradas y bloqueadas” a listas “abiertas y
desbloqueadas”. Asi hablase de una nueva forma de candidatura y una
nueva forma de voto —voto preferente y voto combinado o cruzado—,

ambos solo aplicables solo en el caso de las diputaciones.
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1.2. En el caso de las postulaciones no partidarias, se presentan como una
ampliacién de derecho al sufragio en su dimension pasiva, por la posibilidad
de prescindir de la funcion de “mediacién” y “seleccion” que tienen los
ppartidos politicos; en el caso del establecimiento del voto preferencial y voto
cruzado, se esta en presencia de una aplicacion del derecho al sufragio a su
dimension activa, por la libertad de opcion otorgada al elector al elegir
diferentes opciones dentro de una lista de propuestas partidarias o configurar

su propia lista partiendo de las diferentes opciones partidarias.

1.3. El efecto leve en el Sistema Politico consiste en un valor positivo
agregado al elemento de la “participacién”, que tedricamente junto con el
concepto de “representacion” configuran los dos elementos indispensables
para definir el modelo democratico, pues la ampliacién al sufragio descrita,
afecta directa y positivamente el elemento de la “participacion”. El efecto se
cataloga de “leve” pues la participacién no se limita a la postulacion y posible
eleccion en el proceso electoral, y porque el modelo de postulacion

independiente esta limitado a las candidaturas a diputados.

1.3.1. De lo anterior también se puede inducir que el efecto en el Sistema
Politico es leve, dado que se establece una relacion entre el sufragio y
participacion, el sufragio seria el derecho a la participacion electoral, el voto
el acto material por el cual se participa. De ahi que la calidad de la
participacion electoral este en funcion del establecimiento pleno de las
garantias atribuibles al sufragio: libre, directo, secreto y manifestacion plena
de sus dos dimensiones —sufragio activo y pasivo—, agregandose una
ultima, la del no falseamiento del resultado, es decir evitar el fraude electoral.
El punto central en el efecto se ubicaria en el valor agregado a la

caracteristica de “libertad” y a la “dimension pasiva”.
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1.4. Como consecuencia de este efecto leve, se tiene un efecto negativo,
gue cosiste en una limitacion formal y parcial al monopolio partidario. En
primer lugar, limitacion en el monopolio de la postulacion y afiliacion
partidaria para poder presentarse como candidato; en segundo, limitacion al
monopolio de la configuracion y determinacion del orden en la listas de

votacion.

1.4.1. Es formal porque los partidos politicos siguen manteniendo un
monopolio material en el tema de la presentacién de las candidaturas, y es
porque las candidaturas independientes hasta este momento se ha limitado a
una declaracion y configuracion juridica del derecho, no se han convertido en
mecanismo de representacion, aun mucho menos en una opcion de
reconfiguracion politica. Diferente a resultado en el caso del voto preferencial
y cruzado, que si ha podido tener efectos materiales en la determinacion de
los candidatos electos, o el orden de eleccion. Es parcial porque no se tiene
un sistema de postulacion independiente, para todos los cargos de eleccion

popular en el gobierno.

1.5. La ampliacion del derecho al sufragio implica reforma y creacion de
normas de Derecho Electoral, mas no puede considerarse una modificaciéon
del Sistema Electoral, aplicado para la eleccion de los diputados. Esto
porque el Sistema Electoral no se define por la forma en que se realice la
postulacion al cargo publico o la forma en que se configure el voto, mas bien
este se identifica por el grado de precision con el que se traducen los votos
en puestos de representacion, esto es segun su nivel de proporcionalidad, lo
cual recae sobre el método matematica para determinar los escafios en
relacion a una circunscripcion electoral determinada. Especificamente se
habla del Sistema Electoral proporcional por la férmula del cociente electoral

—Formula Hare— complementado con la formula de los restos mas altos.
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1.6. Es asi, que nuestro Sistema Electoral representativo, para el caso de
la eleccién de los diputados a la Asamblea Legislativa y el Parlamento Centro
Americano, tiene una férmula de voto, candidatura y de sistemas de listas de
votacion de manera mixta. Se tiene voto preferencial y voto cruzado,
candidaturas con postulacién partidaria y candidaturas independientes, por
lo que se configuran listas de votacion cerradas y bloqueadas vy listas de
votacion abierta y desbloqueadas.

1.6.1. Lo anterior dentro de un doble sistema, dado que el sistema
representativo se le agrega el Sistema de mayoria simple, con la férmula de
segunda vuelta para la eleccion del Presidente y Vicepresidente de la
Republica. Agregando ademas una especie sistema representativo, en el
caso de los Concejos Municipales, el cual puede ser estudiado dentro lo que
se podria denominar como un “sistema sub-nacional”, con forma de de voto
unico y candidatura partidaria. Para todo lo cual se debe de tener en cuenta
las circunscripciones electorales, sean estas plurinominales, uninominales y

circunscripcion unica nacional.

2. Se puede afirmar que la expresion “...los partidos politicos, que son el
anico instrumento para el ejercicio de la representacion del pueblo dentro del
Gobierno”, contendida en la frase 12 del inc. 2° del art. 85 Cn., ha sufrido una
mutacion en su texto, al expresar la SC que esta frase “...de ninguna
manera excluye que los ciudadanos como tales, ya sea individualmente
(candidaturas independientes) o colectivamente (movimientos civicos),
puedan optar al cargo de diputado sin la mediacion de los partidos

politicos.”(Considerando IV.3.B.a. parr. ultimo, Inc. 61-2009.)

2.1. Esto se explica porque las mutaciones constitucionales son cambios
gue suscitan en una realidad constitucional determinada, los cuales no son

incorporados al texto de la constitucion. Se produce una transformacion en
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la realidad del poder politico, de la organizacion social o el equilibrio de los
intereses plasmados, sin que quede actualizada dicha transformacién en el

documento de la constitucion.

2.2. En la facultad del de control constitucional, otorgado al Tribunal
Constitucional, estd inmersa la facultad de interpretacion del contenido de las
normas constitucionales; y, dado el caracter abierto, esquematico,
indeterminado y elastico de estas normas, pueden ubicar a esta funcién en
creadora de mutaciones, otorgando asi un contenido distinto al que
textualmente se ha expuesto o pensado, permitiendo asi que un determinado
proceso politico, pueda seguir transcurriendo en base a las mismas

previsiones juridicas contenidas en la Constitucion.

2.3. Se havisto, que al contenido las normas constitucionales, se accede
por principios interpretativos, y en menor media por los llamados métodos de
interpretacion. Asi el sistema mixto de postulacion partidaria, en primer lugar,
pasa por una interpretacion conforme a la Constitucion, de las normas
secundarias que regula la postulacion partidaria en funcion de la
identificacion del postulante con el partido politico. En segundo lugar por una
posible interpretacion unificada y sistematica de la Constitucién, pues segun
la SC “la norma... exige que los partidos politicos cumplan su funcién
mediadora en elecciones de diputados, no tiene caracter absoluto, ya que
admite excepciones en virtud del propio texto constitucional...”, y agrega “...el
ciudadano y su participacion en la vida publica constituyen la esencia de la
democracia, por encima de los partidos politicos...” (Considerando 1V.3.B Inc.
61-2009).

2.3.1. De lo anterior se extrae un elemento importante a lo largo de toda la
presentacion: La consideracion del sufragio como un derecho fundamental,

dentro de los derechos fundamentales, constitucionalmente protegidos.
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Aunque no se aplique el principio de proporcionalidad en la interpretacion, es
notable que la SC le da mayor peso a derecho al sufragio como principio
optimizador, por sobre el monopolio partidario, que seria un limite al derecho
al derecho fundamental.

2.3.1.1. En esa idea, del mayor peso del principio fundamental del
sufragio, ante cualquier limitacion, tiene cabida la limitacién del monopolio
partidario, para la determinacién del orden de las candidaturas en la listas de
votacion —voto preferente—; y, sobre la facultad de que el elector con un
solo voto pueda elegir diferente opciones partidarias—voto cruzado—. La SC
verificando una limitacion a ese derecho, por medio del principio de
interpretacion proporcional, determina que esa medida limitativa no se
justifica por el fin perseguido por ella misma, asi “...la realizacion leve de un
fin no justifica una afectacion intermedia en un derecho fundamental.”
(Considerando V.2. B.b., Inc. 61-2009)

2.3.1.2. Para establecer el “voto cruzado”, la SC expresa que se estan
negando posibilidades para el ejercicio del sufragio, al estar esté prohibido
por la norma. Se identifica un conflicto normativo entre esta norma y un
derecho fundamental, y dado un conflicto entre un derecho fundamental y
una norma, debe de prevalecer el derecho fundamental, de esta forma la

norma que entra en pugna es contraria a la constitucion.

2.3.2. De ahi, que se da énfasis a la funcién instrumental de los partidos
politicos, como se ha visto en relacion al sistema democratico. Se ha
expresado sobre las funciones institucionales y electorales, en cuanto son
mediadores para la conformacién de la representacion en gobierno. Dado
este caracter instrumental, la postulacion partidaria pasa a ser una opciéon
alternativa, en cuanto el ciudadano se identifique plenamente o no con un

programa o ideologia partidaria determinada.
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2.4. Se ha visto que en la interpretacion Constitucional, se atiende el
sentido que a la norma le fue creada por el Constituyente, asi como la
vigencia sociologia de ese sentido, en una realidad determinada. Por lo que
se confrontan dos sentidos: La norma y la realidad imperante. En esa
circunstancia a veces ocurre una interpretacion de la norma constitucional de
acuerdo a la literalidad del texto, en otras veces esa interpretacion no es
posible dado el dinamismo y cambio de la realidad. Esta es la clara

presentacion de la Constitucion en su ambito formal y el material.

2.4.1. En ese sentido, la SC entiende que la realidad en que nuestro
constituyente doto a los partidos politicos de ese monopolio de la
representacion, ya no corresponde a las nuevas exigencias democraticas
modernas, donde la “participacion libre” del ciudadano, resulta ser una
premisa de analisis para la configuracion de cualquier Sistema Electoral, que
se considera en funcion del ideal democratico. Lo anterior no es algo que se
extrae de manera textual en los considerandos en la Inc. 61-2009, mas este

es inferido.

2.4.2. Para entender el contexto de la construccion normativa del Art. 85 inc.
2° Cn., bastara afirmar que es dado en pleno conflicto armado, en donde las
fuerzas del FMLN reconocidas como grupo beligerante, pretendian acceder
al gobierno por la via armada, derrocando al régimen militar. En ese contexto
se entiende la expresion en el IUCEPC: “... 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 gubernamental.”

2.4.3. El nuevo contexto “democratico”, que se pretende construir después

de los Acuerdos de Paz, se manifiesta en una dindmica de reformas
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institucionales, entre ellas “modernizaciéon” del Sistema Electoral, las cuales
surgen desde los acuerdos politicos; pero por ser estos acuerdos
insuficientes, pasan a un plano de exigencia civil, esta es una nueva realidad
planteada, muy diferente al conflicto armado, contexto en que se erige

nuestra Constitucion.

2.4.4. En este nuevo contexto “democratico”, la mutacién Constitucional en
los términos expuestos es valida, es soportada por el programa normativo de
la constitucidén. Esto porque sistema democratica no se define precisamente
por alguna forma de postulacion de la candidatura o la forma de la
configuracion del voto, mas bien este se define por la “participacién” y la
‘representacion”; asi la formas de las candidaturas y las formas de voto solo
se limitan a la participacion electoral, que solo es un ambito de la
“participacion”, —el mas susceptible—. Es asi que el sufragio debe estar
revestido al maximo de sus garantias, asi cumplir mas exactamente ese

ambito electoral de la “participacion”.

2.4.5. Existe también el contexto en el derecho comparado, que el alguna
medida pudo haber influenciado la decision de la SC. Nuestro pais ha estado
bastante atrasado en cuanto a instrumentos de “participacién” politica se
trata, ya no se diga en la vertiente de la participacion politica por medio del el
proceso electoral. En el tema de la regulacion de las candidaturas
independientes, son muy pocos los paises que siguen otorgando el
monopolio absoluto a los partidos politicos, como se ha expuesto en
Latinoamérica la mayoria de paises regulan en alguna modalidad las

candidaturas independientes.

2.4.6. Ademas, se puede afirmar que la jurisprudencia de la CIDH,
especificamente el citado caso de Yatama vs. Nicaragua, es de mucha

importancia para la SC en su fundamentaciéon de la decision que posibilita la
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postulacidon no partidaria, pues en esta jurisprudencia se reconoce que hay

otras formas a través de las cuales se impulsan candidaturas.

2.5. También, por todas las modificaciones en el sistema electoral,
propiciados por la jurisprudencia objeto de estudio, se confirma que la SC se
presenta como un legislador en sentido positivo, inmerso en la préactica en
gue modernamente se ubican los Tribunales Constitucionales. Entonces la
SC no solo es legislador en el sentido negativo, ha pasado a serlo en sentido
positivo a la vez. El mandato de reforma y creacion de las normas
electorales, en los ambitos expresados, expone abiertamente al Tribunal

Constitucional en esta funcion de creacion de normas.

3. En los efectos de la jurisprudencia 61-2009, 48-2014 y sentencias afines;
se ha manifestado la dinamica de nuestro Sistema Politico, ya no visto solo
como un conjunto de instituciones formales dentro del regimen juridico, si no
como la manifestacion real de poder politico y las acciones encaminadas al
mantenimiento de cierto modelo de organizaciéon, que es determinado por la
elites politicas o grupos hegemonicos, de ese poder. Asi se manifiesta una
pequefia tension en el sistema, con intereses divergentes. La tension se
presente en las funciones del poder estatal, entre la funcidn legislativa y la

funcidn judicial.

3.1. La cuestion conflictiva se ha centrado en la incursion de la funcion
juridicial en la modificacion de un determinado estatus juridico, donde se
tacan cierto interés sensible de grupos representados en los partidos
politicos, en ocasiones; en otras, se interpretan como decisiones a favor de
dichos intereses y encontrar de otros. Asi el conflicto pasa de ser una
cuestion entre funciones del poder del Estado a una contienda politica

partidaria, siendo el centro de tension la aparente limitacion formal al
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monopolio partidario que se ha ocasionado, asi como la anulacién de actos

en determinados beneficios e intereses.

3.2. Los diputados en los partidos politicos se habian negado al
cumplimiento de los efectos de la jurisprudencia en comento. Por un periodo
de cinco afios, se manifestd el poder legislativo y el poder judicial en una
“tension” por situaciones que iban mas alla de las electorales; hasta que los
diputados de la AL, decidieron bajar el tono, y en un proceso de prueba y
error, en ocasiones con la intencion de no ceder por completo, en otras mas
0 menos sinceras de cumplir la jurisprudencia, se a realizar determinadas
reformas y regulaciones en funcién de la jurisprudencia 61-2009, 48-2014 y
otras sentencias afines a estas; asi también, resoluciones que generaron

conflicto, no relacionadas con las mencionadas.

4.Y por ultimo, es importante establecer que se han vertido importantes
precedentes jurisprudenciales, para la construccion de un Sistema Politico
Democratico mas abierto a la “participacion” ciudadana. Si las candidaturas
independientes y el nuevo sistema de votacion implica un avance importante,
falta mucho para un verdadero proceso politico “democratico”, aun tendria
gue modificarse el Sistema Electoral para los demas cargos de eleccion
popular, si se habla de la vertiente de la “participacion” en el campo del
proceso electoral. Ahora bien la distancia es abismal cuando se refiere a

otros mecanismos de participacion ciudadana, no limitados al sufragio.
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