17-2008
Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia: San Salvador a las diez horas
con quince minutos del dia veinte de febrero de dos mil trece.

El presente proceso ha sido promovido por el ciudadano Hassan Ricardo Bukele
Martinez, para que se declare la inconstitucionalidad, por vicio en su contenido, del art.
205 inc. 2° del Cddigo Electoral —en lo sucesivo, CE—, reformado mediante el Decreto
Legislativo n° 520, de 20-X11-2007, publicado en el Diario Oficial n® 238, tomo 377, del
dia 20-X11-2007, por la supuesta vulneracion a los articulos 3, 72, 73 y 144 de la
Constitucion —en adelante, Cn—.

La disposicion impugnada prescribe:

“Art. 205.- (inciso 2°) No podran ser candidatos a Presidente o Vicepresidente de la Republica,

aquellos que se hubieren inscrito como Candidatos a Diputados a la Asamblea Legislativa o

miembros de los Concejos Municipales, cuando las elecciones se desarrollen en el mismo afio”.

Han intervenido en el proceso, ademas del demandante, la Asamblea Legislativa y
el Fiscal General de la Republica.

Analizados los argumentos, y considerando:

I. En el tramite del proceso, los intervinientes expusieron lo siguiente:

1. A. De manera inicial, el ciudadano Bukele Martinez afirmé que la reforma
impugnada violaba las libertades publicas, pues la Constitucion no prohibe la postulacion
simultanea de candidaturas para Presidente de la Republica o Vice-presidente junto con las
candidaturas para Diputados de la Asamblea Legislativa o0 miembros de los Concejos
Municipales.

Sobre este punto expuso que dichas libertades solo pueden limitarse a través de
normas supra legales dictadas por el Poder Constituyente originario, o bien, mediante leyes
en sentido formal, mientras no destruya el nlcleo o esencia de los principios y derechos
constitucionales. Asimismo, acot6 que el poder politico es una manifestacion de la libertad,
que se encuentra sujeta a una regulacion y esta no puede reducir o eliminar los derechos
fundamentales, sino que —afadié— debe ser razonable y debe responder a la necesidad de
salvaguardar los intereses individuales y de la sociedad salvadorefia.

Asimismo, expuso que los derechos “a elegir y a ser electo” constituyen derechos
fundamentales en virtud de los cuales no puede entenderse prohibida la inscripcion
maltiple, sino que, en su opinidn, la posibilidad de postulacion simultanea como candidato
a diferentes cargos de eleccion popular es una garantia del derecho de eleccién, en la
medida que permite al ciudadano escoger a los gobernantes que estime convenientes en
una mayor amplitud de posibilidades. Ademas —agregd—, respecto de los derechos politicos

el constituyente ya establecio expresamente las prohibiciones o requisitos para el



respectivo funcionario de eleccion popular, y no incluyo en ellos la circunstancia regulada
en la disposicion impugnada.

B. Aunado a lo expuesto, el actor hizo alusion a la supuesta vulneracion de los
principios constitucionales siguientes: de la interdiccion de la arbitrariedad, en la medida
en que, segun su criterio, se han modificado derechos fundamentales irrespetando la
voluntad soberana del pueblo expresada mediante el poder constituyente originario; de
sujecion de los poderes publicos a la Constitucion —vinculado con el principio de
legalidad—, pues los oOrganos del gobierno no pueden excederse de las facultades
establecidas en la Constitucion y la ley secundaria; de igualdad ante la ley, pues la
prohibicion prescrita en la disposicion que se impugna no incluye a los candidatos a
diputados al Parlamento Centroamericano (en adelante, PARLACEN); de seguridad
juridica; y, finalmente, el de supremacia constitucional.

C. Por otra parte, el peticionario también hizo alusion a la supuesta vulneracion al
art. 144 Cn., en el sentido de que la ley secundaria no puede modificar o derogar el
contenido de un tratado internacional. Asi, en vinculacién con el precitado parametro de
control, citd al art. 23 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en adelante,
CADH) en lo concerniente al derecho de votar y ser elegido sin mas limitaciones que las
relativas a las razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccion, capacidad
civil o mental, o condena por juez competente en proceso penal.

2. A. En virtud del auto de 7-VI11-2008 se previno al ciudadano Bukele Martinez
que clarificara ciertos aspectos de su pretension y, posteriormente, de conformidad con la
resolucion del 19-VI-2009, se declar6 inadmisible la demanda presentada por aquel en
cuanto a la supuesta vulneracion a los articulos 1, 3, 8, 11, 86 y 246 de la Cn. —en lo
relativo al principio de seguridad juridica—, 246 de la Cn. —en lo relativo al principio de
igualdad en la formulacién de la ley—, 11, 12, 13, 15 y 246 de la Cn. —en lo relativo al
principio de legalidad en la actuacion de los funcionarios del Estado—; 74, 75, 126, 127 y
202 de la Cn. —suspension y pérdida de derechos del ciudadano, requisitos para ser elegido
como diputado, impedimentos para ser candidatos a diputados y requisitos de los
concejales municipales—.

B. Ademas, en el auto en mencion se declar6 improcedente la pretensién incoada en
cuanto a: (i) la supuesta violacion al art. 246 de la Constitucion —principio de supremacia
constitucional—, debido a que un pronunciamiento sobre este punto seria la consecuencia
del examen de compatibilidad entre el pardmetro y objeto de control y, en esos términos,
no podia ser planteado como un motivo de inconstitucionalidad; (ii) la alegada afectacion
al art. 144 de la Constitucion —fuerza pasiva de los Tratados vigentes frente a las leyes—,
con relacion al art. 2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en tanto que

su contenido normativo no era confrontable con la disposicion impugnada; (iii) la supuesta
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lesion al art. 128 de la Constitucion —Incompatibilidades con el ejercicio del cargo de
Diputado—, ya que el contenido del referido articulo no era aplicable a la prohibicion
establecida en la disposicion impugnada y, consecuentemente, sus contenidos no
resultaban contrastables; y (iv) la presumible afectacion a los arts. 2 y 86 de la
Constitucidn —principios de seguridad juridica, interdiccion a la arbitrariedad y legalidad
en la actuacion de los funcionarios del Estado—, pues un pronunciamiento al respecto seria
la consecuencia del examen de compatibilidad entre el parametro y objeto de control y, por
ende, tampoco podia ser planteado como un motivo de inconstitucionalidad auténomo.

C. Finalmente, en virtud de dicha resolucion se admitio la demanda incoada por el
ciudadano Bukele Martinez, en relacion con los siguientes motivos: (i) violacion al art. 3
de la Constitucion, en lo relativo al principio de igualdad en la formulacion de la ley; (ii)
contradiccion a los arts. 72 y 73 de la Constitucion, en lo relativo al derecho y deber de
ejercer el sufragio, y de optar a cargos publicos; y (iii) la supuesta vulneracion al art. 144
de la Constitucion, es decir el “principio de prevalencia o fuerza pasiva de los tratados
internacionales frente a las leyes secundarias, en caso de que éstas sean contrarias a ellos”,
en la medida que los arts. 1, 23 y 24 de la CADH de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, resultarian contrarios a la disposicion impugnada, y afectarian de
manera refleja al parametro constitucional referido.

2. De conformidad con el art. 7 de la L.Pr.Cn., se orden6 que la Asamblea
Legislativa rindiera el informe para justificar la constitucionalidad de la disposicion
impugnada.

A. En lo que concierne a la supuesta vulneracion del derecho a la igualdad, la
referida autoridad asegurd que la misma no infringe el art. 3 Cn., sino que, en su opinién,
lo regulado en el art. 205 inc. 2° del CE es el desarrollo legislativo del art. 85 Cn., segln el
cual nuestro gobierno es republicano, democratico y representativo, y en el que —ademas—
se establece a los partidos politicos como el instrumento Unico para el ejercicio de la
representacion del pueblo dentro del gobierno.

En ese sentido —explicd—, debido a que los partidos politicos son los encargados de
designar a los representantes que ejerceran los cargos de eleccion popular, era importante
que el CE impidiera que una misma persona optara a dos cargos de esa naturaleza de
manera simultanea, pues, segun su criterio, no debe permitirse la posibilidad de que un
solo candidato resulte electo para desempefiar dos puestos de eleccion popular “en la
misma fecha del afio de elecciones”.

Por otra parte, afiadié que no todo tratamiento juridico desigual es discriminatorio.
Asi, en el caso del inciso impugnado, asegurd que existen causas objetivas y razonables
para establecer una diferenciacion justificada. Sobre este punto, reiteré que no se puede ser

presidente o vicepresidente de la Republica y a la vez diputado de la Asamblea Legislativa,



ya que, ademas, “la misma [Cn.] prohibe la doble candidatura a eleccion popular art. 227
ord. 1° [sic]”.

Finalmente, recordé que el mandato de igualdad en la formulacién de la ley
dirigido al legislador no significa que tienen que colocarse a todas las personas en las
mismas posiciones juridicas, ni que todas presenten las mismas cualidades o que se
encuentren en las mismas situaciones de hecho. Y es que —prosiguio—, la igualdad designa
un concepto relacional, no una cualidad de las personas y, por ende, aquella ha de referirse
necesariamente a uno o varios rasgos discernibles, lo cual obliga a recurrir a un término de
comparacion cuya determinacion “es una decision libre, aunque no arbitraria, de quien
elige el criterio de valoracion”.

B. Con respecto a la supuesta vulneracion a los arts. 72 y 73 de la Cn., la autoridad
demandada recordd que el sufragio es un derecho individual, reconocido Unicamente a las
personas naturales o fisicas.

Asimismo, sefiald que se trata de un derecho “exclusivamente politico”, pues
constituye una manifestacion de la soberania popular mediante la cual se canaliza el
proceso de autodeterminacién politica de la comunidad; de ejercicio personal y directo,
pues no existe la posibilidad de delegarlo o transferirlo; de ejercicio periddico, pues los
organos de representacion tienen que renovarse periédicamente; y, finalmente, es una
categoria juridica que precisa de un desarrollo legislativo, el cual —acotdé— debe cefiirse al
marco establecido por los preceptos constitucionales referidos al sufragio.

Sobre este ultimo aspecto, la referida autoridad asegurd gue, en el caso concreto de
la reforma al art. 205 CE, el legislador ha actuado dentro de la libertad de configurar el
desarrollo legislativo del relacionado derecho, respetando el marco constitucional
establecido en la materia.

C. Como ultimo punto, en relacion con la supuesta vulneracién al art. 144 Cn., la
autoridad demandada afirmé que en el presente caso tampoco existe contradiccion entre la
disposicion impugnada y los arts. 1, 23 y 24 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, ya que, en su opinién, en ningn momento se esta coartando la libertad para que
los ciudadanos sean participes de la direccién de los asuntos publicos, sea directamente o
por medio de representantes libremente elegidos.

3. Finalmente, en cumplimiento de lo establecido por el art. 8 L.Pr.Cn., se confirid
traslado al Fiscal General de la Republica para que emitiera su opinion sobre la
inconstitucionalidad alegada, quien en lo pertinente sostuvo:

A. En relacion con la supuesta vulneracion a la igualdad en la formulacion de la ley,
que el legislador secundario considerd inviable que las mismas personas postuladas para
presidente o vicepresidente, puedan aspirar al cargo de diputado o concejal municipal, pues

es imposible que una misma persona realice dos tipos de campafia de manera simultanea.
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Y es que, en su opinidn, si se trata de un candidato a la presidencia, este enfoca su
camparia al pais entero, mientras que, en el caso de un aspirante a Alcalde, por ejemplo, los
destinatarios de su oferta constituyen una poblacion especifica. Por ende, las candidaturas
apuntadas resultan incompatibles. Asimismo, sostuvo que una sola persona “dificilmente
puede llevar dos campanas al mismo tiempo”, pues dicha actividad requiere
“concentracion, dedicacion y esfuerzo fisico y mental”.

Con base en las justificaciones apuntadas, puntualiz6 que la reforma impugnada no
contiene una discriminacion en los términos alegados por el peticionario, ni tampoco
implica una contradiccién con los arts. 2 y 144 de la Cn.

B. En lo que concierne a la presumible afectacion a los derechos consagrados en los
arts. 72 'y 73 de la Cn., argument6 que el legislador se ha limitado a regular la actuacion de
los candidatos a las distintas nominaciones, con el objeto de evitar un “desorden electoral”
y que los ciudadanos puedan definir una “linea a seguir de acuerdo a su oferta politica y
gubernamental”, circunstancia que —apuntdé— no implica automaticamente una transgresion
a las disposiciones constitucionales antes mencionadas.

Por el contrario —agregd—, permitir que un mismo candidato se postule para dos
cargos si traeria consecuencias negativas, pues ello ocasionaria que se queden fuera
personas con variadas ofertas politicas y, por ende, los electores tendrian menos candidatos
u opciones al momento de elegir a los aspirantes para cada cargo publico.

C. Finalmente, en relacion con el art. 144 Cn., el Fiscal General en funciones
record6 que la anotada disposicion constitucional proporciona criterios o “principios de
solucién entre dos normas, por lo que dichos criterios deben de ser utilizados por los
aplicadores del derecho en cada caso concreto”. Y, en ese sentido —indicd—, el
enfrentamiento entre tales disposiciones infraconstitucionales no implica per se una
inconstitucionalidad.

No obstante, aclaré que, en su opinion, no existe una contradiccion entre el art. 23
de la CADH vy la disposicion impugnada en este proceso, pues esta ultima Unicamente
define el procedimiento a seguir para formar parte de una candidatura, mientras que el
articulo de la Convencion alude a un contenido “amplio y general”. En similar sentido, e
invocando las valoraciones previamente efectuadas, concluyd que tampoco advierte una
vulneracién al principio de igualdad contenido en el art. 24 CADH.

I1. Expuestos los motivos de inconstitucionalidad planteados por el demandante, las
razones aducidas por la Asamblea Legislativa para justificar la disposicion impugnada, y la
opinién del Fiscal General de la Republica, es procedente establecer los argumentos
susceptibles de ser conocidos en la presente sentencia (1) para, posteriormente, sefialar el

orden ldgico de esta (2).



1. A. a. Tal como se menciond, uno de los motivos de inconstitucionalidad por los
cuales fue admitida la demanda que origin6 el presente proceso consiste en la presunta
incompatibilidad del art. 205 inc. 2° CE con el art. 3 Cn., en lo relativo al principio de
igualdad en la formulacién de la ley.

Sobre el particular, la parte actora ha argiiido que la prohibicion a la que hace
referencia la disposicion cuestionada irrespeta el mandato de igualdad dirigido al
Legislativo toda vez que este omitié incluir en la referida restriccion a los diputados del
PARLACEN, los cuales son también funcionarios de eleccion popular.

Al respecto, es necesario acotar que el planteamiento que fundamenta la supuesta
desigualdad en la regulacion del precepto impugnado se limita a sefialar al sujeto (o
sujetos) que ubica como pardmetros de comparacion a partir del cual pretende hacer
evidente el tratamiento diferenciado. Sin embargo, las valoraciones efectuadas por el
peticionario resultan insuficientes para inferir una linea argumentativa concreta en virtud
de la cual sea apreciable un trato juridico desigual carente de justificacién, pues —como ha
sido expuesto— el alegato principal que sobre este punto de la pretensién se esgrime, se
reduce a sostener que la prohibicién contenida en la disposicion impugnada esta
incompleta, en tanto que hace falta incluir a otro grupo de personas en ella —candidatos a
diputados del PARLACEN-.

En ese sentido, es importante recordar que para la adecuada satisfaccion de la
pretension de inconstitucionalidad en casos como este, el "término de comparaciéon”
propuesto por el actor debe ser acompafiado de argumentos que permitan constatar —con
claridad— que ante situaciones de hecho iguales, ha sido dispensado un trato diferente sin
justificacion razonable, es decir, debe sefialar por qué o de qué se discrimina. Y es que, en
efecto, como la mayoria de derechos y principios constitucionales, el de igualdad no es
absoluto, sino que corresponde al legislador determinar tanto el criterio de valoracion
como las condiciones del tratamiento normativo desigual. Lo que si esta rotundamente
prohibido, desde un punto de vista constitucional, es el tratamiento desigual carente de
razén suficiente: la diferenciacion arbitraria.

Dicha arbitrariedad existe cuando no es posible encontrar para ella un motivo
razonable o justificable que sea concretamente comprensible. Asi, en el caso que se
examina los argumentos esgrimidos por el ciudadano Bukele Martinez omiten hacer
alusion a lo irrazonable de la diferenciacion analizada, esto es, los motivos por los que en
este caso el legislador se ha excedido en el ejercicio de su libertad de configuracion
legislativa y ha regulado de forma desigual situaciones juridicas de manera arbitraria.

Por consiguiente, ante la falta de claridad en un componente esencial del tertium
comparationis propuesto, resulta imposible efectuar la comparacion sugerida y el

respectivo juicio de igualdad, pues, conocer de este aspecto de la pretensién en la forma en
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que ha sido planteado, supondria para este Tribunal la construccion oficiosa de los
términos de contraste o motivos de inconstitucionalidad respectivos. En virtud de lo
anterior, deberé sobreseerse con respecto a la inconstitucionalidad del art. 205 inc. 2° del
CE por la supuesta vulneracion del art. 3 Cn.

b. Por otro lado, también forma parte del objeto de este proceso examinar la
supuesta contradiccion entre el art. 205 inc. 2° CE y el art. 144 Cn., en conexién con el art.
24 de la CADH —igualdad ante la ley—.

Asi, debido a la similitud de contenido existente entre el art. 3 Cn. y el art. 24
CADH, son aplicables a esta Gltima disposicion las consideraciones efectuadas en el
apartado que precede y, por consiguiente, respecto de este aspecto de la pretension
planteada también deberé sobreseerse en este proceso, toda vez que, como se ha dicho, no
existe claridad suficiente en cuanto al tertium comparationis expuesto para realizar el
correspondiente juicio de igualdad.

B. Asimismo, otro de los motivos de inconstitucionalidad que forman parte del
objeto de control en el presente proceso, consiste en la supuesta vulneracion del art. 73 Cn.
En su intervencién, el peticionario ha arglido que la disposicion cuestionada en este
proceso limita los derechos politicos, especificamente el derecho “a elegir y ser electo”,
contenidos —en su opinidon—en los arts. 72'y 73 Cn.

Ahora bien, en relacion con el contenido concreto del art. 73 Cn., este hace
referencia a los deberes constitucionales del ciudadano, a saber: el ejercicio al sufragio, el
cumplir y velar por el cumplimiento de la Constitucion y el servicio al Estado de
conformidad con la ley. Sobre este punto, se advierte que el peticionario ha omitido
presentar alegatos encaminados a poner en evidencia una transgresion al contenido del
precitado articulo y, mas especificamente, a la forma en que el art. 205 inc. 2° CE podria
comprometer el cumplimiento de los deberes consagrados en la apuntada disposicion
constitucional.

Por el contrario, se aprecia que las lineas argumentativas esgrimidas por el
pretensor Unicamente apuntan al contenido normativo del art. 72 Cn., en concreto, el
referido al sufragio activo y pasivo regulado en los incisos 1° y 3° de la citada disposicion,
respectivamente.

En ese orden de ideas, resulta imposible conocer de este extremo de la pretension,
pues hacerlo asi equivaldria a que este Tribunal configurara motu proprio las razones por
las que se aduce la vulneracion constitucional aducida sobre este punto. En ese sentido, es
imperativo sobreseer en relacién con la supuesta inconstitucionalidad del art. 205 inc. 2°
CE por la presumible afectacion del art. 73 Cn.

2. Ahora bien, para proporcionar el marco conceptual adecuado al caso concreto,

previo al examen de este, en una primera consideracion (111) se estableceran las relaciones
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entre los derechos fundamentales y la ley, en cuanto al desarrollo e intervencion en los
primeros; asimismo, (IV) se hard una breve exposicion tedrica y jurisprudencial sobre el
derecho al sufragio en sus vertientes activa y pasiva; y, finalmente, (V) se efectuara el
estudio de los vicios de inconstitucionalidad planteados, para asi pronunciar el fallo que
corresponda.

I11. 1. Una notable caracteristica de los derechos fundamentales es que, tratdndose
de barreras frente a la ley, su plena eficacia estd también necesitada de colaboracion
legislativa. Mas en general, puede decirse que la mera presencia de los derechos
fundamentales en el ordenamiento juridico trae inevitablemente consigo que muchas leyes
incidan sobre ellos, regulando su ejercicio o restringiendo su contenido en determinados
supuestos.

A. Asi, los derechos fundamentales son a la vez limite frente a la ley y objeto de
regulacién de la misma. Claro ejemplo de ello es la idea que el Legislativo no es una
amenaza para los derechos fundamentales, sino mas bien, una garantia de los mismos a
través de la reserva de ley y la determinacién normativa.

Frente a la vinculacion negativa de la ley a los derechos fundamentales, en tanto
que estos operan como tope o barrera a la libertad legislativa de configuracion del
ordenamiento juridico, existe también para el Legislativo una tarea de promocion de los
derechos fundamentales —Sentencia de 26-1-2011, Inc. 37-2004—.

Esta vinculacion positiva al legislador se justifica por la relativa indeterminacion de
los enunciados constitucionales que proclaman los derechos fundamentales, pues en lugar
de dejar enteramente la determinacion de sus alcances en manos de la casuistica
jurisdiccional, es necesario que estas cuestiones sean abordadas de manera general por la
ley.

B. En efecto, es claro que los derechos fundamentales estan dotados de validez
juridica y que uno de los efectos de dicha validez consiste en que el Legislativo se
encuentra vinculado por su contenido, es decir, que su contenido normativo debe ser
respetado por las leyes que los desarrollen. La observancia del contenido de los derechos
fundamentales esta garantizada por el sistema de control de constitucionalidad.

C. Ahora bien, el control de la observancia legislativa de los derechos
fundamentales presenta ciertas dificultades, cuando el contenido normativo de estos
derechos no aparece determinado por completo en el texto de la Constitucion. En efecto,
cada vez que se plantean aspectos normativos, cuya solucion no puede extraerse
categéricamente del texto de la Constitucidn, se suscitan incertidumbres interpretativas que
deben ser disipadas, siempre que los derechos fundamentales hayan de ser aplicados para

tomar decisiones institucionales —Sentencia de 14-X11-2012, Inc. 103-2007-.



D. Las normas que consagran derechos fundamentales desempefian un papel central
en el control de constitucionalidad de las leyes que los desarrollan. En este tipo de control
se trata de establecer si las leyes que intervienen en el ambito de los derechos estan
viciadas de inconstitucionalidad. Desde el punto de vista formal, la respuesta a esta
interrogante depende de si la ley ha cumplido todas las exigencias de competencia y de
procedimiento prescritas por la Constitucion y, en el plano material, de si la ley vulnera el
derecho fundamental en el que interviene.

2. El caracter de intervencion en un derecho fundamental a la ley, que constituye el
objeto de control constitucional es, en efecto, un presupuesto de la aplicacion del principio
de proporcionalidad. Toda ley que afecte de manera negativa al &mbito de proteccion
inicial de un derecho fundamental, debe ser considerada como una limitacién a ese
derecho. La idea de afectacion negativa tiene una extension destacable, pues comprende
todo tipo de desventajas que una disposicion pueda producir en un derecho, tales como
suprimir, eliminar, impedir o dificultar el ejercicio del mismo. Para que se produzca esa
desventaja resulta necesario que entre la norma legal y la afectacion del elemento
fundamental al derecho, medie un nexo de causalidad o de idoneidad negativa —juridica o
factica—.

En otros términos, es pertinente que la disposicion sea idénea para suprimir o
eliminar juridicamente la posicion o elemento esencial en el derecho afectado —afectacion
normativa—, o bien, que sea idonea para impedir o dificultar el ejercicio de las acciones que
habilita el derecho o menoscabar el estatus de las propiedades o situaciones pertenecientes
al derecho afectado —afectacion factica—.

Una disposicion guarda una relacion de causalidad negativa con el derecho
fundamental, si conduce a un estado de cosas en que la realizacién del mencionado
derecho se ve disminuida, en relacién con el estado de cosas que existia antes de la
disposicion que le afecta —Sentencia de 13-X-2010, Inc. 17-2006-.

3. Ahora bien, la catalogacion de una disposicidn como una intervencion negativa
en un derecho fundamental no implica automaticamente su inconstitucionalidad, sino s6lo
presupone que contra ella pueden hacerse valer las garantias y los mecanismos de
proteccién de los derechos fundamentales. Por ello es importante sefialar las diferencias
entre regulacion y limitacion de derechos.

A. La regulacion normativa o configuracion es la dotacion de contenido material a
los derechos fundamentales —a partir de la insuficiencia del que la Constitucion les otorga—,
lo cual lleva a adoptar disposiciones que establezcan sus manifestaciones y alcances, las
condiciones para su ejercicio, asi como la organizacion y procedimientos que sean
necesarios para hacerlos efectivos, y sus garantias. Desde esta perspectiva, puede afirmarse

gue un derecho constitucional puede ser regulado por las disposiciones
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infraconstitucionales provenientes de aquellos 6rganos estatales o entes publicos que se
encuentran constitucionalmente facultados para ello.

El establecimiento de condiciones para el ejercicio de un derecho forma parte de la
libertad de configuracion legislativa, y no crea derechos, asi como tampoco es el
cumplimiento de tales condiciones en un caso concreto lo que hace surgir el derecho en la
préactica. El derecho existe independientemente de tales condiciones ya que éstas lo Unico
que hacen es regular los requisitos —razonables— para su ejercicio.

B. La limitacion de un derecho fundamental es un caso especifico de regulacion que
se caracteriza por las siguientes propiedades: es directa, instituye una disciplina general del
derecho o, aln siendo parcial, afecta alguno de sus elementos sustanciales o de sus
aspectos esenciales. La limitacion de un derecho supone una regulacion e implica la
modificacion de su objeto o sujetos —elementos esenciales del derecho fundamental- de
forma que conlleva a una obstaculizacion o impedimento para su ejercicio, con una
finalidad justificada desde el punto de vista constitucional.

A diferencia de la regulacion, la limitacion so6lo es susceptible de ser realizada por
la propia Constitucion o por la ley entendida en sentido formal, es decir, la fuente juridica
emanada de la Asamblea Legislativa.

C. La simple regulacién —por el contrario— afecta elementos no esenciales del
derecho y no incide directamente sobre su ambito y limites, o se refiere s6lo a algunas de
sus modalidades de ejercicio. La simple regulacion se presenta en aquellos casos en que
resulta palmario que el legislador ha disciplinado s6lo algunos aspectos parciales del
derecho, de manera poco intensa o ha afectado sélo algunas acciones no esenciales del
derecho.

IV. 1. A continuacion nos referimos al derecho al sufragio activo, consagrado en el
art. 72 ord. 1° Cn. y desarrollado en las Sentencias de 26-VI-2000 y 29-VII-2010,
pronunciadas en los procesos de Inc. 16-99 y 61-2009, respectivamente.

A. El sufragio se justifica en la necesidad de conferir a la poblacion un
procedimiento organizado de expresion politica. Asi concebido, el sufragio se puede
entender como un procedimiento institucionalizado mediante el cual el cuerpo electoral se
manifiesta politicamente, a fin de designar a los titulares del poder politico.

B. El derecho al sufragio tiene un sentido subjetivo y un sentido objetivo. Segun el
primero, el sufragio aparece como una facultad del ciudadano garantizada por el
ordenamiento juridico. También son expresion de este sentido subjetivo las facultades de
elegir y de presentarse como candidato. Conforme al segundo, el derecho al sufragio es un
principio basico del ordenamiento democrético. Visto como principio, el sufragio tiene una
dimensidn institucional indiscutible que radica en el hecho de que sin sufragio no hay

democracia.
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Para considerar que el ejercicio del sufragio es democratico, debe garantizarse que
este sea popular, directo, libre, igual y secreto (art. 78 Cn.).

2. Corresponde ahora abordar el derecho al sufragio pasivo, y para ello se tendran
en cuenta las nociones expresadas tanto en la Inc. 61-2009 ya citada, como en el Amp.
535-2004, Sentencia del 20-V111-2009.

A. El derecho al sufragio pasivo se encuentra formulado de una manera amplia en
el art. 72 ord. 3° Cn., de manera que por “cargos publicos” habra de entenderse tanto los
que deben ocuparse por decision directa del cuerpo electoral como los de eleccién
secundaria o indirecta a través del érgano competente.

Enfocado en los cargos de eleccion popular, el derecho al sufragio pasivo consiste
en el derecho a ser elegible. Ahora bien, como para ser elegible es necesario ser
proclamado candidato, el derecho en analisis supone primeramente el derecho a
presentarse como candidato en las elecciones.

En todo caso, el aspecto central del sufragio pasivo y que lo hace democréatico —al
igual que en el sufragio activo— es que todos los ciudadanos sin distincion alguna tengan la
oportunidad de ejercerlo. Ello no es incompatible con el cumplimiento de determinados
requisitos de origen constitucional o legal. Pero, obviamente, tanto los requisitos a cumplir
como la forma de acceder a los cargos varian, dependiendo del tipo de funciones a
desempefiar en cada caso.

B. Establecido lo anterior, puede decirse que el reconocimiento constitucional del
derecho al sufragio pasivo va encaminado a la proteccion, por un lado, de la oportunidad
de todo ciudadano a participar en la gestion democratica de los asuntos publicos, y por otro
lado, indirectamente, a la proteccion de la regularidad de los procesos electorales.

El art. 72 ord. 3° Cn. dispone: “Los derechos politicos del ciudadano son: [...]
[o]ptar a cargos publicos cumpliendo con los requisitos que determinan esta Constitucion y
las leyes secundarias”. Esto implica que todo ciudadano, siempre que cumpla con los
requisitos que para tal efecto se hayan prescrito, se puede presentar como candidato a
ocupar un cargo publico; y presentarse como candidato conlleva el cumplimiento de otros
requisitos que previamente sefialan la Constitucién o las leyes.

Estamos ante un derecho de caracter general, en el sentido de que los derechos
especificos de optar a cargos —consagrados en otras disposiciones constitucionales— son
manifestaciones de aquel. Tal es el caso del derecho a optar al cargo de diputado, adscrito
al art. 126 Cn.; lo cual significa que, aun cuando esta disposicion establece ciertos
requisitos, ello no obsta para que la ley secundaria regule otros, sin obstaculizarlo y
respetuoso del marco constitucional que le sirve de base —como le autoriza el art. 72 ord. 3°
Cn.—.
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IVV. Expuesto lo anterior, corresponde en este apartado analizar el caso sub iudice,
tomando en consideracion los argumentos esgrimidos por las partes, asi como las
consideraciones precedentes.

1. Como primer punto se observa que, de conformidad con el auto de 19-VI-2009,
uno de los motivos de inconstitucionalidad por los cuales se admitio el presente caso es la
supuesta vulneracion al art. 144 de la Constitucion, que regula el “principio de prevalencia
o fuerza pasiva de los tratados internacionales frente a las leyes secundarias, en caso de que
éstas sean contrarias a ellos”, en la medida que los arts. 1 y 23 de la CADH, resultarian
contrarios a la disposicién impugnada, y afectarian de manera refleja al pardmetro
constitucional referido.

Los precitados articulos de la CADH —que regulan la obligacion estatal de respetar
los derechos contenidos en la CADH y los derechos politicos, en concreto, el sufragio en
su dimension activa y pasiva— comparten en gran medida el contenido de las disposiciones
constitucionales invocadas como parametro de control en el presente caso. En ese sentido,
resulta procedente realizar de manera conjunta el analisis sobre su posible afectacion.

2. Aclarado lo anterior, se examinara si el art. 205 inc. 2° CE vulnera el derecho al
sufragio en sus vertientes activa y pasiva consagradas en el art. 72 incs. 1° y 3° Cn,,
respectivamente —en conexion con el principio de prevalencia de los tratados
internacionales frente a las leyes secundarias, contenido en el art. 144 Cn—.

Para justificar la supuesta incompatibilidad entre la disposicion legal citada y la
Constitucién, el peticionario sostuvo que la prohibicion dirigida a los candidatos a
Presidente o Vicepresidente de la Republica —en el sentido de que estos no puedan
simultdneamente postularse como candidatos a Alcaldes o Diputados—, afecta el “derecho a
elegir y a ser elegido”, debido a que: (A) el constituyente ya establecio expresamente las
prohibiciones o requisitos para el respectivo ejercicio de los derechos politicos en lo que
concierne a la eleccion y postulacion de los funcionarios de eleccion popular, sin hacer
referencia a la circunstancia regulada en la disposicion impugnada; y (B) se impide al
ciudadano escoger a los gobernantes que estime convenientes en una mayor amplitud de
posibilidades.

Por su parte, la autoridad demandada expuso —entre otros aspectos— que el sufragio
es una “categoria juridica” que necesita de un desarrollo legislativo cefiido al marco
establecido por los preceptos constitucionales. Asimismo, puntualizé en forma sucinta que,
en el caso concreto de la reforma al art. 205 CE, ha actuado dentro de la libertad de
configuracién legislativa, respetando el marco constitucional establecido en la materia.

A. a. En lo que concierne al primer alegato de inconstitucionalidad citado, resulta

necesario aclarar —tal como se plasmé en el considerando IlI- que los derechos

12



fundamentales pueden ser restringidos, siempre y cuando tal limitacion no implique un
quebrantamiento al marco esencial que la misma Constitucién establece para estos.

En consecuencia, la restriccion de un derecho fundamental debe efectuarse
necesariamente mediante una regulacion —ya sea en la misma Constitucion o en una ley en
sentido formal— que modifique el objeto o sujetos del derecho (y de esta forma obstaculice
0 impida su ejercicio), pero que se encuentre justificada por wuna finalidad
constitucionalmente valida.

Asi las cosas, no basta con aducir que una ley que establece una limitacion a un
derecho fundamental es automaticamente inconstitucional, sino méas bien, antes de arribar a
tal conclusion, es imperativo examinar si la intervencion aducida tiene una finalidad
susceptible de encontrar asidero en la Constitucion.

En ese orden de ideas, para establecer algun tipo de contradiccion con la norma
primaria en el caso concreto, es insuficiente argumentar solamente que la prohibicion
regulada por el art. 205 inc. 2° CE no se encuentra dentro de las limitaciones que la
Constitucion misma establece para el ejercicio del derecho al sufragio (tanto en su
vertiente activa como en la pasiva), pues, como se ha explicado, resulta necesario examinar
qué finalidad pretende la limitacion en cuestion.

b. Esclarecido lo anterior, se advierte que la disposicion impugnada en el presente
caso contiene una prohibicién de postulacion dirigida a todos aquellos sujetos que se
encuentren inscritos como candidatos para Diputados de la Asamblea Legislativa o
miembros de los Concejos Municipales, y que —de manera simultdnea— deseen optar al
cargo de Presidente o Vicepresidente de la Republica.

En ese sentido, es posible constatar que la prohibicion contenida en el inciso 2° del
art. 205 CE implica, en efecto, una restriccion de los sujetos que pueden ser aspirantes al
cargo de Presidente o Vicepresidente de la Republica y, por consiguiente, si existe una
limitacion en cuanto al ejercicio del derecho al sufragio en su vertiente pasiva.

Sin embargo, tal como se ha mencionado en parrafos precedentes, este tipo de
limitaciones, si bien excepcionales, son admisibles cuando la finalidad perseguida por estas
encuentra un justificativo suficiente en el texto constitucional mismo, razén por la cual
resulta necesario examinar la concurrencia de tal circunstancia en el caso que nos ocupa.

c. Sobre el particular, la autoridad demandada, al rendir su informe, como ya se
dijo, se limitd a sostener que la disposicion impugnada es el resultado del ejercicio de su
libertad de configuracion legislativa. En ese orden de ideas, puede inferirse que la referida
autoridad fundamenta su posicion —sin mé&s— en criterios de necesidad, conveniencia y
oportunidad, intrinsecos a su funcién legislativa.

Por otra parte, de conformidad con el considerando Il del Decreto Legislativo
nam. 520 de fecha 20-X11-2007, publicado en el Diario Oficial nam. 238, Tomo num. 377,
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del 20-X11-2007, el art. 205 inc. 2° CE fue emitido con el proposito de que el sufragio en
su modalidad pasiva “se vuelva mas pluralista” y que, con ello, se propicie a los
ciudadanos la apertura de mas espacios de participacion.

d. Ahora bien, este Tribunal entiende que el reconocimiento constitucional del
derecho al sufragio esta indiscutiblemente vinculado al principio de soberania popular, a la
democracia como forma de gobierno —pues la participacion politica directa o
indirectamente es una de sus principales caracteristicas— y, muy especialmente, a la
representacion politica. Asimismo, reconoce que el sufragio pasivo estd encaminado a la
proteccién, por un lado, de la oportunidad de todo ciudadano a participar en la gestion
democrética de los asuntos publicos, y por otro lado, indirectamente, a la proteccion de la
regularidad de los procesos electorales.

Sin embargo, también resulta innegable que la participacion directa de los
ciudadanos en los asuntos publicos —manifestada en virtud de su derecho a postularse
como candidatos para cargos de eleccion popular— no se encuentra exenta de limitaciones,
sobre todo si se trata de restricciones que procuran conservar la regularidad y
representacion democratica en los procesos electorales.

En efecto, la teoria de la representacion da mucha importancia al vinculo existente
entre el pueblo y sus representantes y al de estos con el electorado; y entiende a la
representacion misma como el ejercicio —por los gobernantes— de las funciones publicas
juridicamente autorizadas segun la voluntad de los ciudadanos que los han elegido
mediante el sufragio universal.

e. A partir de tales nociones, los gobernantes —dotados de tales poderes— han de
actuar siempre en beneficio del interés de los ciudadanos y no en beneficio personal o de
algin grupo minoritario con el que se encuentren vinculados. Para asegurar el pleno
cumplimiento de tal premisa —una vez designados—, la organizacién y estructura del Estado
cuenta con una division de 6rganos que pueden controlarse reciprocamente y que, ademas,
se encuentran limitados por las atribuciones que puntualmente les fija la Constitucion.

Empero, es claro que esa forma de control (traducida en distribucion de
atribuciones y competencias) generalmente opera en un momento posterior al de las
elecciones, sin embargo, ello no obsta para que, de una manera previa a la realizacion de
los comicios, operen mecanismos encaminados a asegurar el pleno respeto del principio de
representacion politica y, mas especificamente, el respeto —en la oferta politica misma— del
verdadero sentido de la postulacion a los cargos de eleccion popular.

Y es que, en consonancia con lo expuesto, es imposible olvidar que los cargos de
eleccion popular a los que se refiere la disposicion impugnada, cuentan con catalogos de
funciones sefialadas y diferenciadas con toda claridad en la Constitucion y, por tanto, la

idea de optar por uno o por otro, de manera simultanea e indistinta, en definitiva, denota
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cierta ligereza en cuanto a la finalidad perseguida con el principio de representacion
popular, el cual, como ha tratado de explicarse, pierde legitimidad cuando es utilizado
como un canal para la satisfaccion de intereses estrictamente particulares.

f. En conclusion, la limitacion a quienes desean postularse simultaneamente como
candidatos a Presidente o Vicepresidente y Diputados de la Asamblea Legislativa o
miembros de Concejos Municipales, se entiende constitucionalmente justificada toda vez
que busca garantizar el respeto del principio de representacidn politica en una de sus etapas
previas, puesto que, como ha sido explicado, la oferta electoral presentada por los
aspirantes a un cargo publico debe ser consecuente con el verdadero significado de la
representacion: una actuacion que responda a los mejores intereses del publico en general y
no segun dicten los intereses particulares del aspirante a representante.

Por consiguiente, no se advierte que el art. 205 inc. 2° CE implique una vulneracion
a la dimensién pasiva del derecho al sufragio contenido en el art. 72 inc. 3° Cn. y, por ende,
deberé declararse no ha lugar a la inconstitucionalidad aducida por este motivo.

B. a. En lo que respecta a la supuesta vulneracion al sufragio activo —art. 72 inc. 1°-
en el sentido de que la disposicion impugnada impide al elector escoger a los gobernantes
que estime convenientes en una mayor amplitud de posibilidades, de manera inicial es
necesario recordar que, en efecto, la jurisprudencia de este Tribunal ha sentado importantes
precedentes —v.gr., la sentencia del 29-V11-2010, Inc. 61-2009— en los que se ha sostenido,
entre otros aspectos, que el sufragio libre supone que los ciudadanos voten sin que
intervenga recompensa, castigo o presion alguna por el sentido de su decision y con plena
capacidad de opcidn, es decir, votar si 0 no, en caso de referéndum; por uno u otro
candidato, en caso de elecciones; y abstenerse o votar en blanco, en cualquier caso.

En ese sentido, la jurisprudencia constitucional ha reconocido que una de las
garantias que le da el verdadero caracter democratico al sufragio es su ejercicio en libertad.
Tal nocion implica, por tanto, que el contenido del voto libre no se limite a una vision
reducida —como podria ser considerarlo una simple ausencia de coercion— sino, mas alla de
ello, que el ciudadano tenga plena capacidad de opcién a la hora de votar, esto es, que
pueda elegir entre uno u otro candidato.

Asi, es indudable que la verdadera representacion democratica requiere que el
proceso electivo se desarrolle en un ambiente de competencia y pluralismo, es decir, el
proceso electoral tiene que desarrollarse dentro de la garantia de unos niveles de
competitividad y libertad de eleccion, por debajo del cual la eleccién no puede reputarse
como instrumento de realizacion de la representacion. De esta forma, es innegable que el
requisito de elecciones competitivas puede situarse como uno entre los fundamentales que

debe cumplir un régimen representativo democratico.
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b. Sin embargo, la garantia del voto libre no puede ser interpretada de manera tal
que implique interferencias con la esencia misma del principio de representacion popular
consagrado en la Constitucidn, como podria ser el caso de la argumentacion sugerida por el
peticionario en el presente proceso.

Y es que, en definitiva, la posibilidad de elegir entre uno u otro candidato se
entiende referida a la escogitacion efectuada respecto de sujetos que aspiran a un cargo de
eleccion popular concreto, mas no a la posibilidad de escoger candidatos que pretendan
postularse de manera indistinta y simultdnea como aspirantes a diversos cargos de eleccion
popular, generando confusion en el electorado.

En ese sentido, el argumento esgrimido por el peticionario para justificar la
vulneracion aducida, no solo omite aludir al contenido concreto que corresponde al
sufragio en su dimensidn activa y por tanto no consigue demostrar la afectacion a este, sino
que, ademas, conlleva a una vision disminuida del principio de representacion, pues, como
ya se dijo supra, la legitimidad de este principio sufre un detrimento cuando se permite que
los cargos de eleccion popular corran el riesgo de ser ocupados por personas que pretendan
utilizar su posicion para el aprovechamiento de fines personales y no los de la sociedad a la
que deben representar.

c. Con fundamento en las consideraciones precedentes, es dable concluir que la
prohibicion de la postulacion simultanea para los cargos sefialados en el art. 205 inc. 2° CE
no implica un constrefiimiento alguno al elector que, para cada puesto de eleccion popular,
es absolutamente libre para decidir entre las diversas opciones de la oferta politica de ese
momento, la que mas se acerca a sus ideales e intereses.

Por consiguiente, no queda demostrada la afectacion a la dimension activa del
derecho al sufragio contemplada en el art. 72 inc. 3° Cn. —en conexion con el principio de
prevalencia de los tratados internacionales, art. 144 Cn.—y, en consecuencia, es imperativo
declarar que no ha lugar a este extremo del reclamo de inconstitucionalidad planteado.

Por tanto,

Con base en las razones expuestas, disposiciones constitucionales citadas y
articulos 9, 10 y 11 de la Ley de Procedimientos Constitucionales, en nombre de la
Republica de El Salvador esta Sala

Falla:

1. Declarese que en el inciso 2° del articulo 205 del Codigo Electoral no existe la
inconstitucionalidad alegada, en cuanto a la supuesta vulneracion de los arts. 72 y 144
de la Constitucion —en conexién con los arts. 1 y 23 de la CADH-, en relacion con el
derecho al sufragio en sus dimensiones activa y pasiva y el principio de prevalencia de
los tratados frente a las leyes secundarias, por cuanto la limitacion efectuada por la

disposicion impugnada se justifica en el principio de representacion popular.
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2. Sobreséese en el presente proceso la pretension de inconstitucionalidad relativa
al art. 205 inc. 2° CE por la supuesta afectacion de los arts. 3 y 144 Cn. —en vinculacion
con el art. 24 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos—, debido a que la
irrazonabilidad del criterio de diferenciacion no ha sido adecuadamente planteado.

3. Sobreséese en el presente proceso la pretension de inconstitucionalidad referida
al art. 205 inc. 2° CE por la presumible vulneracion del art. 73 Cn., debido a la
argumentacion insuficiente de este extremo del reclamo.

4. Notifiquese la presente resolucion a todos los intervinientes.

5. Publiquese esta Sentencia en el Diario Oficial dentro de los quince dias
siguientes a esta fecha, debiendo remitirse copia de la misma al Director de dicho 6rgano

oficial. Ente lineas: CE-Cn.-CE-valen.-
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----------------------- PRONUNCIADO POR LOS SENORES MAGISTRADOS QUE LO SUSCRIBEN
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