57-2011
Inconstitucionalidad

Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, San Salvador, a las quince horas con
cuarenta minutos del dia siete de noviembre de dos mil once.

El presente proceso de inconstitucionalidad ha sido promovido por el ciudadano Francisco
Edgardo Monge Galdamez, a fin de que este tribunal declare la inconstitucionalidad, por vicio en
su contenido, de los arts. 217 inc. 2°, 238 incs. 2°y 3°, 250 inc. 3°, 253-C inc. 4° letras ¢) y d), y
262 inc. 1° letra f) nimeros 1, 2, 3, 4, y 5 del Cddigo Electoral (en lo sucesivo “CE”), contenido
en el D. L. n° 417, de 14-X11-1992, publicado en el D. O. n° 16, tomo 318, de 25-1-1993,
reformado por D. L. n° 758, de 16-VI-2011, publicado en el D. O. n° 120, tomo 391, de 28-VI-
2011 (en adelante “D. L. n°® 758/2011”), por la supuesta vulneracion a los arts. 3, 72 ord. 3°, 78,
126y 246 Cn.

Las disposiciones impugnadas prescriben:

“Art. 217. [inc. 2°] (...) Los candidatos y candidatas no partidarios habilitados para inscribirse,
lo hardn exclusivamente en la circunscripcion electoral de la que son originarios o en la cual
residen, de acuerdo a su Documento Unico de Identidad”.

“Art. 238. Los ciudadanos emitiran su voto por medio de papeletas oficiales, que las respectivas
Juntas Receptoras de Votos pondran a su disposicion en el momento de votar y lo hardn de la
siguiente forma: (...) b. Para la eleccion de Diputados y Diputadas a la Asamblea Legislativa y del
Parlamento Centroamericano podran marcar asi: (...) 1. Marcando sobre la bandera del partido o
coalicion por cuyos candidatos emite el voto.

Al momento de votar los ciudadanos solo podran escoger una de las alternativas anteriores, pero
si marcaran la bandera de un partido o coalicion y una de las candidaturas propuestas por éste, se
anotard como preeminencia a favor de la candidatura sefialada, la cual sera tomada en cuenta a la
hora de definir la asignacion de escafios ganados por el partido o coalicion.

Si se marcara en un papeleta dos 0 méas candidatos, sobre toda la lista de candidatos del partido
o coalicién de su preferencia, o sobre la bandera y parte o toda la lista de un partido politico o
coalicién, el voto es favorable para el respectivo partido politico o coalicion, pero no constituye
preeminencia”.

“Art. 250. [inc. 3°] Cada marca sobre un candidato o candidata de un partido politico o
coalicion, se contabilizara como voto a favor del partido o coalicidn 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’.



“Art. 253-C. [inc. 4°] 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 0 mas candidatos de un mismo partido politico o coalicion, el voto es favorable para
el respectivo partido politico o coalicién, pero no constituye preeminencia”.

“Art. 262. [inc. 1°] f. Luego de haber determinado el niumero de escafios que corresponden a
cada partido o coalicién contendiente en cada departamento, el Tribunal procedera a determinar la
prelacion de los Diputados electos de la manera siguiente:

1) Los votos obtenidos por el partido o coalicién sin preeminencias, se distribuiran de manera
equitativa hasta donde alcancen, de acuerdo a los escafios obtenidos, segin la prelacion propuesta
por el partido o coalicion.

2) A los candidatos y candidatas que les correspondié una parte de la division en el literal
anterior, se les sumarén las preeminencias obtenidas de conformidad al articulo 250 y se obtendra
un subtotal para cada candidato o candidata dentro de la planilla.

3) Si hubieran candidatos o candidatas con preeminencia a los cuales no les correspondié el
reparto establecido en el numeral uno de este literal, sus respectivas preeminencias se tomaran
como totales.

4) EIl Tribunal procedera a asignar los escafios atendiendo los resultados de mayor a menor,
tomando en cuenta toda la lista.

5) En caso de empate entre dos candidatos o mas candidatas, prevalecera entre éstos el orden
segun la planilla presentada por el partido o coalicion postulante”.

Han intervenido en el proceso, ademas del actor, la Asamblea Legislativa.

Analizados los argumentos y considerando:

I. 1. En su demanda, el pretensor inicialmente manifesté que los arts. 217 inc. 2°, 238,
250 incs. 2° y 3°, 253-C inc. 4° letras ¢) y d) y 262 inc. 1° letra f) nameros 1, 2, 3, 4 y 5 CE, son
inconstitucionales, por los siguientes motivos:

A. En relacion con el art. 217 inc. 2° CE, el actor planted su inconstitucionalidad por la
supuesta vulneracion a los arts. 3y 72 ord. 3° Cn.

a. En cuanto a la infraccidn al derecho de igualdad —art. 3 Cn.—, afirmé que en el art. 217
inc. 2° CE se advierte una diferencia de trato entre los candidatos o candidatas no partidarias y
los postulados por los partidos politicos, pues, para inscribirse en el registro pertinente del
Tribunal Supremo Electoral (TSE), a los primeros se les exige como condicién indispensable que

sean originarios o residentes de la circunscripcion electoral en la que pretenden participar,



mientras que a los segundos se les permite presentar sus candidaturas en cualquier
circunscripcion electoral, segun lo establece el art. 217 inc. 1° CE.

Ambos sujetos de Derecho —aclar6— son diferentes, ya que los candidatos partidarios son
postulados por organizaciones institucionalizadas —partidos politicos— que gozan de un registro
juridico, lo que les permite perdurar en el tiempo, mientras que los candidatos no partidarios se
postulan exclusivamente para una eleccion.

No obstante —asever6—, como actores del proceso eleccionario que son, tanto los
candidatos partidarios como los no partidarios buscan un objetivo comun: su inscripcion para
poder participar en las elecciones. Es decir, que a pesar de que el modo de postulacion sea
distinto, en el momento de su inscripcién se encuentran en situacion similar, pues ambos buscan
ser contendientes en el proceso eleccionario y, por ello, deben regirles normas que les permita
una igualdad de oportunidades para lograr ese objetivo comun.

En definitiva —concluy6—, el art. 217 inc. 2° CE transgrede el derecho fundamental a la
igualdad ante la ley contenido en el art. 3 Cn., debido a que establece una regulacion disimil para
los candidatos propuestos por los partidos politicos y los candidatos no partidarios, a pesar de que
entre estos no existen diferencias en el momento de su inscripcion.

b. Ademas, el demandante alegd que lo regulado en el art. 217 inc. 2° CE también vulnera
el derecho a optar a un cargo de eleccion popular contenido en el art. 72 ord. 3° Cn., ya que la
citada disposicion legal contempla una medida legislativa desproporcionada.

A ese respecto —sostuvo—, en el D. L. 758/2011, mediante el cual se reforma la disposicién
impugnada, no se expresa cudl es la finalidad de la medida en referencia; sin embargo, se puede
especular que es el fortalecimiento de la representacion, en tanto que los electores tendran mayor
identidad con los candidatos no partidarios de su circunscripcion territorial, debido a que estos
son originarios o residentes del lugar.

Ahora bien —expuso—, lo anterior carece de sentido, a partir de la interpretacion que esta
Sala ha hecho del art. 125 Cn., pues los Diputados son representantes del pueblo en su conjunto y
no estan ligados a mandatos ni a instrucciones; ademas, tales funcionarios se sujetan Gnicamente
al interés general, por lo que deben guiarse por la decision méas ajustada al bien comdn, que
prevalece sobre los intereses particulares de una circunscripcion electoral.

En consecuencia —asevero—, la medida legislativa de que los candidatos no partidarios

deban ser originarios o residentes de la circunscripcion electoral en la que deseen inscribirse



carece de un fin que justifique la limitacion del derecho a optar por un cargo de eleccion
popular, y, por tanto, no es idonea para el fin que se persigue, de manera que reporta una
intervencion desproporcionada en el referido derecho.

B. El actor también planted la inconstitucionalidad de los arts. 238 inc. 1° letrab) n° 1y
250 inc. 3° CE, por la supuesta vulneracion a los arts. 3y 78 Cn.

a. En primer lugar, alego la infraccion al art. 3 Cn. por el art. 238 inc. 1° letra b) n° 1 CE,
en tanto que prevé varias modalidades de eleccidn que se le confieren al elector. Precisamente, el
voto por bandera es una de ellas.

(i) Con respecto a lo anterior —manifest6—, debe partirse de que el voto por bandera, en
sentido estricto, no es inconstitucional; sin embargo, existe un problema en relacién con sus
efectos: votar por bandera equivale a hacerlo por el partido sin preeminencia, lo que implica que
los votos deben ser distribuidos de manera equitativa entre los primeros candidatos de la lista, en
el orden de prelacién determinado por el partido respectivo, segun lo establece el art. 262 inc. 1°
letra f) nmero 1 CE.

Asi —consider6—, el voto por bandera previsto en el art. 238 inc. 1° letra b) n° 1 CE
constituye una regulacién complementaria del art. 262 letra f) n° 1 CE, contraria al derecho de
igualdad ante la ley contenido en el art. 3 Cn.

(if) No obstante lo anterior, el actor expuso que el art. 238 inc. 1° letra b) n° 1 CE puede
ser interpretado conforme con la Constitucion, en el sentido de que la expresion “votar por
bandera” se entienda como conceder una marca a cada uno de los candidatos de la lista o planilla
sin discriminacion alguna, de manera que constituya una modalidad de votacion que coexista con
otras alternativas —como el voto mdltiple— que le permita al elector determinar su preferencia al
marcar por un candidato, varios o todos. Este ultimo caso, segun el demandante, debera
comprenderse del siguiente modo: el sufragio activo se puede ejercer marcando bien por todos
los candidatos de la lista o bien por la bandera, lo que, en el momento de determinar el orden de
la planilla —con base en el art. 262 inc. 1° letra f) numero 1 CE—, se concebira como una marca
para todos los candidatos de la lista o planilla.

b. (i) Vulneracion al caracter libre del voto contenido en el art. 78 Cn. por los arts. 238
inc. 2°y 250 inc. 3° CE.



Respecto de dicha incompatibilidad, el pretensor expresé que las disposiciones legales
cuestionadas regulan tres formas de votacion: por bandera, por un candidato partidario o por un
candidato no partidario.

Ante tal tipo de regulacion, el demandante cuestioné las razones que llevan a limitar el
voto para que solo se pueda elegir a un candidato de una lista, por ejemplo, en una
circunscripcion de 25 escafios; asimismo, se preguntd por qué no se reconocio que los supuestos
establecidos en los arts. 238 inc. 2° y del 250 inc. 3° CE fueran otras modalidades de ejercer el
voto en sentido estricto.

En ese orden de ideas, afirmé que, al reconocerse Unicamente tres maneras de ejercer el
sufragio, el D. L. n°® 758/2011 reduce al minimo la capacidad de opcién de los electores, lo que
atenta contra el carécter libre del voto establecido en el art. 78 Cn.

Por tales motivos, solicitdé que los arts. 238 inc. 2° y 250 inc. 3° CE, sean declarados
inconstitucionales.

(if) A pesar del requerimiento que formula, el pretensor también solicitd que tales
disposiciones legales sean interpretadas conforme con la Constitucion, en el sentido de que los
supuestos contemplados en ellas se entiendan como otras modalidades de votacion a las cuales el
elector tiene derecho —voto multiple—y por las que puede optar en el momento de ejercer su voto
en la eleccion de Diputados a la Asamblea Legislativa.

c. También alegd vulneracién al caracter directo y libre del voto contenido en el art. 78
Cn., por los arts. 238 inc. 3° y 250 inc. 3° Cn.

(i) Sobre el carécter directo del voto, el solicitante asever6 que en tales disposiciones se
prevén supuestos de voto por el partido, sin preeminencia, cuando se marcan dos 0 Mas
candidatos de una misma lista, toda la lista o la bandera y dos o mas candidatos de un mismo
partido.

Tales supuestos de votacion —sostuvo— constituyen una distorsion de la voluntad del
elector que decide optar por cualquiera de ellos, ya que los votos de partido sin preeminencia
cuentan, no a favor de los candidatos marcados de forma preferente, sino en beneficio de los
primeros candidatos de la lista establecida por el partido, segin lo establece el art. 262 inc. 1°
letra f) nimero 1 CE.

De tal forma —concluyd—, los arts. 238 inc. 3° y 250 inc. 3° CE distorsionan la voluntad

del elector y afectan el caracter directo del voto —art. 78 Cn.—, que implica que los ciudadanos



elijan a sus representantes sin intermediacion alguna, respetandose las marcas que de forma
preferente haga el elector. Por ello, solicitd que se declare su inconstitucionalidad.

(ii) En relacion con el caréacter libre del voto, el peticionario expuso que lo regulado por
los arts. 238 inc. 3° y 250 inc. 3° CE también incide en él, debido a que se “castiga” la voluntad
del elector cuando este vota por mas de un candidato de la lista, por dos o mas de ellos o por la
bandera. En tales casos, se presume que los votos se confieren al partido, sin preeminencia, lo
que supone su reparto a favor de los candidatos que se encuentran ubicados en los primeros
lugares de la lista.

Por tanto, solicito igualmente que dichas disposiciones sean declaradas inconstitucionales
y que, en su lugar, se interprete que votar por dos 0 mas candidatos de una misma lista, por toda
la lista 0 por la bandera y dos o mas candidatos de un partido es igual a votar con preeminencia
a favor de cada uno de los candidatos marcados.

C. También alegd la inconstitucionalidad del art. 253-C inc. 4° letras c¢) y d) CE, por
incompatibilidad con el art. 78 Cn., en los siguientes términos:

a. En relacién con el art. 253-C inc. 4° letra ¢) CE, el actor manifesté que marcar una
bandera y un candidato de la lista es equivalente a un voto de partido sin preeminencia, lo cual
constituye una norma perniciosa, pues distorsiona la voluntad del elector que decide optar por
una de esas modalidades.

En tal caso —indic6—, el voto finalmente es asignado a favor de los primeros candidatos de
la lista, quienes son determinados con arreglo a las proyecciones de los partidos politicos; ello, a
pesar de que el elector haya emitido su decision marcando por el Gltimo de la lista. De ahi que, a
partir de la forma en que esta redactado el art. 253-C inc. 4° letra c) CE, se presume que el voto
valido emitido es para el partido, sin preeminencia, cuando se ha marcado sobre la bandera y al
mismo tiempo sobre un candidato de un mismo partido politico o coalicion.

b. Asimismo, argumentd la infraccion al caracter libre y directo del voto establecido en el
art. 78 Cn., por el art. 253-C inc. 4° letra d) CE.

Sobre este particular, el demandante sostuvo que, si se agrupan los supuestos contenidos
en la disposicion legal en referencia, se puede concluir que el voto valido es para el partido,
aunque sin preeminencia, en los siguientes casos: cuando se marcan dos 0 mas candidatos de una
misma lista, se marca sobre toda la lista 0 se marca la bandera y dos 0 mas candidatos de un

mismo partido.



Asi, a juicio del peticionario, las situaciones arriba relacionadas distorsionan la voluntad
del elector que decide optar por cualquiera de ellas, puesto que en tales casos los votos no se
cuentan a favor del candidato votado de forma preferente, sino en beneficio del partido, sin
preeminencia. Ello provoca —afirmo— que los votos emitidos deban ser repartidos entre los
candidatos de la lista en el orden establecido por el respectivo partido politico o coalicidn.

En este caso —dijo—, el efecto restitutorio del orden constitucional es que la parte de la
disposicion legal cuya constitucionalidad se cuestiona, referida a que el voto se entienda como
del partido, sin preeminencia, sea expulsada del ordenamiento juridico, por lo que el voto
ejercido en los casos a los que se refiere el art. 253-C inc. 4° letra d) CE, deberd interpretarse
como un voto emitido a favor del partido, pero con preeminencia para el candidato marcado. Por
ello, solicité que se declare parcialmente la inconstitucionalidad del articulo mencionado.

D. Inconstitucionalidad del art. 262 inc. 1° letra f) nameros 1, 2, 3, 4 y 5 CE, por la
supuesta incompatibilidad con el art. 3 Cn.

En cuanto a este contraste normativo, el ciudadano Monge Galddmez expuso los motivos
de inconstitucionalidad para cada uno de los numeros incorporados en la letra f) del citado
articulo. Por ello, las razones plasmadas se citaran por separado.

a. Infraccion al derecho de igualdad ante la ley —art. 3 Cn.— por el art. 262 inc. 1° letra f)
namero 1 CE.

El demandante afirm6 que la regla contenida en la disposicion legal en cuestion, ademas
de constituir el pilar fundamental de las subsiguientes, determina el orden de prelacion de los
candidatos a diputados, ya que establece un mecanismo de reparto de los votos obtenidos por el
partido o coalicion, sin preeminencia.

En ese sentido —manifestd—, el criterio de distribucion de votos, sin preeminencia, implica
un trato desigual entre los candidatos que forman la planilla postulada por los partidos politicos
contendientes, debido a que establece una reparticion de votos que beneficia a los primeros
aspirantes de la lista en detrimento de los dltimos, al repartir equitativamente los votos en el
orden de prelacion del partido segun el nimero de escafios ganados.

Esto implica —a criterio del actor— un trato diferente respecto de los candidatos partidarios
ubicados en las posiciones inferiores de las listas, situacion que el Legislador pretende soslayar al
expresar que los votos sin preeminencia se repartiran hasta donde alcancen entre los candidatos

de la lista, de conformidad con el nimero de escafios ganados en la circunscripcion.



En tal orden de ideas —afirm6—, todos los candidatos partidarios o de coalicidn inscritos
en una planilla se encuentran en una situacion de similitud real, razon por la cual el Legislador
debe emitir una legislacion que permita una igualdad de oportunidades para lograr ser electos
como Diputados, situacion que ha sido soslayada por el art. 262 inc. 1° letra f) nimero 1 CE.

b. (i) El solicitante también planteo infraccion al derecho de igualdad ante la ley —art. 3
Cn.— por el art. 262 inc. 1° letra f) nimeros 2, 3, 4y 5 CE.

En este punto, el actor afirmé que el objeto de control —en general- contempla un trato
preferente a favor de los candidatos partidarios ubicados en los primeros lugares dentro de la
lista, situacion que les favorece con respecto a aquellos que se encuentran al final de ella, pues los
primeros sumaran un mayor nimero de votos que los Gltimos.

De esta forma —manifesto—, los nimeros del apartado legal relacionado tienen conexion
material con el inc. 1° letra f) nimero 1 del citado articulo, por lo que también solicita que sean
declarados inconstitucionales.

(i) Especificamente, en cuanto a los numeros 2 y 4 —explico—, el efecto restitutorio del
orden constitucional violado tendria que ser su expulsion del ordenamiento juridico; no obstante,
estima que los enunciados contenidos en tal disposicién legal pueden interpretarse conforme a la
Constitucion de la siguiente manera:

Con respecto al nimero 2, la interpretacion alegada por el ciudadano es que el reparto de
votos de partido sin preeminencia sea para todos los candidatos de la lista, sin diferencia de trato
a favor de los primeros en relacion con el resto.

En lo atinente al nimero 4, el actor propuso entenderlo en el sentido de que la asignacion
de los escafios se hard de mayor a menor, tomando en consideracion que el reparto de votos sin
preeminencia se realizo entre todos los candidatos de la lista.

(iii) En lo que al nimero 3 concierne, el solicitante dijo que este se relaciona
materialmente con el contenido normativo del n° 1, por lo que también viola el art. 3 Cn., pues
continta reconociendo el trato preferente a los primeros candidatos de la planilla, en detrimento
del resto de ellos, en tanto establece que los votos alcanzados por los candidatos con
preeminencias, a los que no les correspondié el reparto de votos de partido (sin preeminencia), se
contabilizan como totales. En ese sentido —afirmdé—, para restituir el orden constitucional

quebrantado debe expulsarse del ordenamiento juridico dicha norma.



(iv) Sobre el numero 5, el actor indic6 que dicho precepto contiene una regla de
desempate que privilegia a los candidatos postulados por los partidos politicos o las coaliciones
contendientes, pues establece una regulacion disimil a favor del orden de la planilla presentada
por el partido; ello, sin que existan diferencias de una clase que justifiquen dicho trato desigual.

2. Por resolucion de 23-1X-2011, esta Sala advirtié lo siguiente:

A. a. Que en el caso del art. 262 inc. 1° letra f) nimero 1 CE, se habia planteado una
interpretacion aislada que impedia apreciar en abstracto una discriminacion normativa a los
candidatos partidarios ubicados en los altimos lugares de la lista con respecto a los que se
encuentran situados en los primeros lugares de ella, pues la distincién entre los sujetos
normativos referidos no era producto o consecuencia de la apuntada disposicién considerada
individualmente sino, eventualmente, de su relacion con otros articulos, como por ejemplo los
que establecen los supuestos en que los votos se entienden favorables para los partidos politicos —
arts. 238 inc. 3°, 250 inc. 3° y 253-C inc. 4° letras c) y d) CE-.

Tal defecto era subsanable, por lo que se previno al solicitante que aclarara cual o cuéles
eran las disposiciones legales que, vinculadas con el art. 262 inc. 1° letra f) nimero 1 CE, hacian
una distincion abstracta entre los sujetos normativos que recibian un trato discriminatorio por el
articulo en cuestion.

b. Asimismo, se advirti6 que el demandante habia omitido indicar cuales eran las
consecuencias juridicas que se producian con respecto a los sujetos normativos que comparaba,
en virtud del supuesto trato diferenciado que hacia el art. 262 inc. 1° letra f) nimero 1 CE;
circunstancia que era indispensable para la adecuada configuracion de la pretension de
inconstitucionalidad, pues el derecho de igualdad no es un derecho auténomo, por lo que, para su
satisfaccion, era necesario que el actor invocara otro derecho o situacion juridica determinada que
considerara conculcada.

En efecto, a partir del argumento principal explicitado por el actor, se coligié que el
derecho fundamental que podria verse afectado era el de participar en el proceso electoral para
optar al cargo de Diputado —arts. 78 ord. 3° y 126 Cn.—, asi como el caracter igualitario del voto —
art. 78 Cn.—

Lo anterior también revelaba el caracter subsanable de este defecto, por lo que se previno
al demandante que sefialara con precision si tanto el derecho a optar al cargo de Diputado como

el caracter igualitario del voto, a los que se hizo referencia, eran los que pretendia alegar como



conculcados, en virtud del trato discriminatorio que establecia el art. 262 inc. 1° letra f) nimero 1
CE.

B. Por otro lado, se acotd que el peticionario aseveraba que el art. 262 inc. 1° letra f)
numeros 2, 3 y 4 CE, tenian una conexion material con el n° 1 del articulo, inciso y letra en
referencia, pues aquellos también establecen un trato preferente a favor de los candidatos
partidarios ubicados en los primeros lugares dentro de la lista, lo que les favorece con respecto a
aquellos que se encuentran al final de ella.

Asi —se indicd—, las consideraciones expuestas sobre el art. 262 inc. 1° letra f) nimero 1
CE, son también aplicables al art. 262 inc. 1° letra f) nimeros 2, 3 y 4 CE. Por tanto, se previno
al demandante para que aclarara cuales eran las disposiciones legales que, vinculadas con los
numeros sefialados, hacian una distincion abstracta entre los sujetos normativos que reciben un
trato discriminatorio por el articulo en cuestion; debiendo aclarar si alegaba como conculcados el
derecho al sufragio pasivo para optar al cargo de Diputado y el caracter igualitario del voto por el
trato discriminatorio que supuestamente establece el art. 262 inc. 1° letra f) nimeros 2, 3y 4 CE.

C. También se sefial6 que el actor habia afirmado que el art. 262 inc. 1° letra f) nimero 5
CE contenia una regla de desempate, que se traducia en una regulacion disimil a favor de los
candidatos partidarios segun el orden en que aparecen ubicados en la planilla, sobre lo cual se
sostuvo:

a. Una interpretacion aislada del art. 262 inc. 1° letra f) nimero 5 CE no revela en
abstracto una discriminacién normativa a los candidatos partidarios ubicados en los Gltimos
lugares de la lista con respecto a los situados al principio de ella.

Y es que —se apunto— la distincion entre los sujetos a los que se refiere el ciudadano no es
producto o consecuencia de la estructura normativa del art. 262 inc. 1° letra f) nimero 5 CE
considerada en si misma, sino posiblemente de su relacion con los arts. 238 inc. 3°, 250 inc. 3° y
253-C inc. 4° letras ¢) y d) CE. Asi, se previno al peticionario para que aclarara si las
disposiciones juridicas mencionadas, vinculadas con el art. 262 inc. 1° letra f) nimero 5 CE,
establecian una distincion abstracta de los sujetos normativos que reciben el supuesto trato
discriminatorio.

b. Asimismo, se indicé que el demandante no habia precisado la irrazonabilidad del trato

discriminatorio que se producia con respecto a los candidatos partidarios ubicados en los



“Oltimos” lugares de la lista ni las consecuencias juridicas que en abstracto se producian en
relacion con tales sujetos normativos.

Por tanto, también se le previno para que expusiera los argumentos en virtud de los cuales
consideraba que el trato diferente que establece el art. 262 inc. 1° letra f) nimero 5 CE carecia de
justificacion, asi como el derecho fundamental y la caracteristica constitucional del voto que
consideraba transgredidas en virtud del trato discriminatorio que regula el enunciado normativo
en cuestion.

D. Por otra parte, se advirtié que el demandante, ademas de plantear una pretension de
inconstitucionalidad en contra de los arts. 238 inc. 1° letra b) n° 1, e incs. 2° y 3°, y 262 inc. 1°
letra f) nimeros 1, 2 y 4 CE, solicitd que se interpretaran conforme con la Constitucion;
peticiones que presuponian un planteamiento I6gicamente incompatible, pues si un enunciado
legal puede ser interpretado segun lo prescrito por la Constitucion, es inviable su declaratoria de
inconstitucionalidad mediante este proceso.

En ese sentido, se previno al pretensor que aclarara si planteaba el contraste
internormativo entre —por un lado— los arts. 238 inc. 1° letra b) n° 1, e incs. 2° y 3°, y 262 inc. 1°
letra f) numeros 1, 2 y 4 CE, y —por otro lado— las disposiciones que, en relacion con ellas,
proponia como parametro de control; o si, por el contrario, insistia en formular las aludidas
pretensiones con base en el principio de eventualidad.

3. Mediante escrito de 30-1X-2011, el solicitante intenté evacuar las prevenciones
efectuadas por esta Sala, en los siguientes términos:

A. Sobre el primero de los pronunciamientos de la prevencion, manifestd que existe un
trato diferente entre los candidatos partidarios que se encuentran ubicados en los primeros lugares
de la planilla y aquellos que estan situados al final de ésta; situacion que no puede apreciarse de
manera abstracta con una interpretacion aislada del art. 262 inc. 1° letra f) n° 1 CE, sino de éste
en relacion con los arts. 238 inc. 3°, 250 inc. 3° y 253-C inc. 4° letras ¢) y d) CE.

B. En cuanto a la segunda prevencion, expuso que las consecuencias juridicas que se
producen por el tratamiento discriminatorio que hace el art. 262 inc. 1° letra f) n° 1 CE se
traducen en la vulneracion del derecho fundamental a participar en el proceso electoral para optar
al cargo de Diputado —arts. 72 ord. 3° y 126 Cn.—, asi como al caracter igualitario del voto —art.
78 Cn.—



C. En lo que atafie a la tercera prevencion, puntualizé que las disposiciones juridicas que —
vinculadas con el art. 262 inc. 1° letra f) nimeros 2, 3 y 4 CE, hacen una distincion abstracta
entre los sujetos que reciben un trato discriminatorio por parte del Legislador—, son los arts. 238
inc. 3°, 250 inc. 3° y 253-C inc. 4° letras ¢) y d) CE.

Afadié que, a raiz de lo establecido en los preceptos mencionados, se transgrede el
derecho fundamental a participar en el proceso electoral para optar al cargo de Diputado —art. 72
ord. 3° y 126 Cn.—y el caracter igualitario del voto —art. 78 Cn.—

D. En relacion con la cuarta prevencion, expuso que los arts. 238 inc. 3°, 250 inc. 3° y
253-C inc. 4° letras c¢) y d) CE, son las disposiciones juridicas que, en conexién con el art. 262
inc. 1° letra f) n° 5 CE, hacen una distincion abstracta de los sujetos normativos que compara.

E. En cuanto a la quinta prevencion, sefial6 que para poder enjuiciar la razonabilidad era
necesario buscar argumentaciones que sustentaran lo regulado en el art. 262 inc. 1° letra f) n° 5
CE. En ese orden, cit6 el Dictamen n° 40 emitido por la Comisién de Reformas Electoral y
Constitucionales, en relacion con el decreto en cuestion, de la cual infirio que la finalidad del
trato discriminatorio que hace la disposicion cuestionada es que los partidos politicos puedan
planificar la integracion de sus grupos parlamentarios. Ademas —dijo—, ante un eventual empate,
se regula una prerrogativa en beneficio del orden en que son propuestos los candidatos
partidarios, pues en los primeros lugares de las listas se ubica a los candidatos cuya victoria le
interesa mas a las cupulas partidarias.

Sobre el particular agregd que, si bien los partidos politicos son entidades reconocidas por
la Constitucién, el orden de las candidaturas que hacen carece de trascendencia para el
fortalecimiento de su papel en el gobierno representativo, dada su naturaleza instrumental segun
lo dispone el art. 85 inc. 1° Cn.; de ahi que se produzca una afectacion al derecho a optar a un
cargo de Diputado para aquel candidato que no goce de la venia suficiente de la clpula partidaria
para ser ubicado en los primeros lugares dentro de las listas, de modo que la posicién final en que
se encuentran situados los candidatos partidarios, implica per se una condicidén anticompetitiva,
en la contienda por el escafo que se busca alcanzar en determinada circunscripcion.

Lo anterior—aseverd—, pone de manifiesto una desventaja en relacion con los que si gozan
de la venia de la cupula, bajo el supuesto de un empate electoral, aun si los participantes en

referencia se encuentran en similar situacion.



Para reforzar su planteamiento indic6 que los candidatos partidarios, tanto los que estan
ubicados en el inicio de la lista como los que estéan al final de ella, se convierten en competidores
“intra-lista” por un escafio parlamentario, pues buscan alcanzar el cargo de eleccion popular,
segun lo impone la Constitucion.

A pesar de esto, en caso de empate, la “balanza” electoral se inclina para favorecer a los
candidatos que estan en los primeros lugares de la lista, en detrimento de los Gltimos; ignorando
las reglas relativas a la insaculacion, las cuales permitirian garantizar de mejor manera el derecho
de optar al cargo de Diputado para los ciudadanos que aparecen al final de las listas y que,
ademas, se encuentran en una situacion de empate.

Por tanto —asevero—, el trato diferente que regula el art. 262 inc. 1° letra f) n° 5 CE, carece
de justificacion.

F. En cuanto al resto de la prevencion, aclaro que ha pretendido plantear en la demanda y
con el escrito de 30-1X-2011, un contraste normativo entre los arts. 238 inc. 1° letra b) n° 1, e
incs. 2° 'y 3° y 262 inc. 1° letra f) nimeros 1, 2, 3 y 4 CE vy las disposiciones legales que, en
relacién con ellas, propuso como objeto de control. De igual manera, en caso de no verificarse la
incompatibilidad planteada, pretende que, con arreglo al principio de eventualidad, se haga una
interpretacion de las disposiciones impugnadas que sea conforme con la Constitucion.

4. Mediante resolucién de 3-X-2011 esta Sala, ademas de examinar lo arglido por el
solicitante en el escrito arriba relacionado, depur6 la pretension planteada de la siguiente manera:

A. a. Se advirtié que las deficiencias que presentaba la demanda (respecto de las cuales se
previno) habian sido corregidas, y ya era posible apreciar el contraste normativo planteado.

b. Asimismo, el pretensor aclar6 que, en caso de no verificarse la incompatibilidad
normativa planteada, con arreglo al principio de eventualidad, ha solicitado que esta Sala efectle
una interpretacion de las disposiciones aludidas conforme con la Constitucion. Con dicha
aclaracion se tenia por subsanada la prevencion relacionada y que atiende a la funcion principal
de esta Sala de ser el intérprete constitucional en ultima instancia y potenciar la supremacia de la
Constitucion.

B. Respecto a los puntos de la pretension sobre los cuales no se formuld prevencion, esta
Sala determino:

a. Sobre el alegato de que art. 238 inc. 2° CE reduce al minimo la plena capacidad de
opcion de los electores, lo que atentaria contra el caracter libre del voto establecido en el art. 78



Cn., el voto libre supone que se ejerza sin que intervenga recompensa, castigo o presion alguna
por el sentido del voto y con plena capacidad de opcion.

Por tanto, en resolucion del 3-X-2011, se concluyé que el ciudadano Monge Galdamez
habia interpretado erroneamente el parametro de control, situacion que producia un defecto en la
configuracion de la pretension de inconstitucionalidad. Por tal motivo, se declar6é improcedente
la pretension planteada sobre este punto.

b. En relacion con la vulneracion al caracter directo del voto por los arts. 238 inc. 3° y
250 inc. 3° CE, en cuanto a que los votos de partido sin preeminencia no cuentan a favor de los
candidatos marcados de forma preferente, sino en beneficio de los primeros candidatos de la lista
establecida por el partido, se concluyé que la interpretacién que esta Sala ha llevado a cabo sobre
el caracter directo del voto no incorpora el significado que el demandante sugiere; y se declar6
que el art. 78 Cn. ha sido interpretado errobneamente por el pretensor, circunstancia que impide
conocer sobre el fondo de la solicitud planteada en cuanto a este motivo de inconstitucionalidad.
Por tal razén en la misma resolucion de 3-X-2011, se declar6 la improcedencia de este punto de
la pretension.

C. Asi, el examen constitucional a efectuar por esta Sala se circunscribe al andlisis de las
disposiciones impugnadas por el actor en su demanda, y que fueron admitidas por esta Sala en la
resolucion de fecha 3-X-2011.

5. La Asamblea Legislativa, para justificar la aprobacién de las disposiciones impugnadas,
desde el punto de vista constitucional, presentd el dictamen de reformas que dio origen al D. L.
758/2011, y especificamente en lo que concierne a las disposiciones sometidas a examen,
sostuvo:

A. Respecto del art. 217 inc. 2° CE, que los candidatos partidarios y los no partidarios son
diferentes, puesto que a los primeros los proponen los partidos politicos, que gozan de
reconocimiento constitucional (art. 85 inc. 2°); y de acuerdo con el CE, para la eleccién de
Diputados, los partidos politicos pueden presentar candidaturas por las circunscripciones
electorales que deseen (at. 217 CE), pues son entes que funcionan a nivel nacional con una
estructura territorial claramente identificable, y son permanentes y a su vez fiscalizados por el
TSE. Mientras que los candidatos no partidarios tienen un caracter individual y GUnicamente se

postulan para una ocasion, por lo que participan en una sola circunscripcion.



En ese sentido —agregd—, el art. 72 Cn. sefiala que los derechos politicos del ciudadano
son optar para cargos publicos cumpliendo los requisitos determinados por la Constitucion y las
leyes secundarias, de manera que la configuracion de los requisitos para el ejercicio de dicho
derecho se atribuye constitucionalmente al Legislador.

La finalidad —afirmd—, es que el candidato o candidata represente a la ciudadania e incluso
a la poblacién de su circunscripcion departamental. Asi, si bien los Diputados electos representan
al pueblo entero, un candidato no partidario que solo puede postularse en una determinada
circunscripcion departamental debe ser conocido y contar con el apoyo que legitime un minimo
de representacion, por lo que resulta 16gico que deba solicitar el apoyo de electores que habitan
su departamento.

De tal forma —anot6—, la medida no resulta desproporcional, pues existe un objetivo:
lograr la identidad del candidato con la poblacién, en virtud de que no cuenta con una estructura
territorial visible y permanente como la que tienen los partidos politicos, los cuales, ademas, son
estructuras a nivel nacional, actian constantemente en elecciones periddicas. Por tal razon las
firmas que debe “recoger” para postularse deben ser del departamento en el cual se postula.

Y es que —aseverd—, se pueden establecer desigualdades entre sujetos que son distintos,
como ocurre en el supuesto analizado, siempre que no exista desproporcion.

En el caso en examen —acotdé—, la medida adoptada no es desproporcional porque no
coarta el ejercicio del derecho a optar a un cargo de eleccion popular, ya que el ciudadano puede
postularse por una circunscripcion que elegird de entre dos posibles, aquella en la que nacid, o
aquella en la que reside. Por tanto, no hay impedimento para ejercer su derecho. Solo se ha
establecido una regulacion diferente para sujetos que también lo son.

B. Acerca del art. 262 inc. 1° letra f) nameros 1, 2, 3, 4 y 5 CE, la Asamblea Legislativa,
de manera general adujo que se habia considerado necesario reformular el sistema de votacion
configurado en los articulos impugnados, ello, sobre dos premisas fundamentales a saber:

a. Darle libertad al elector. Afirmd que, tal como se habia aludido en la demanda, al
ciudadano se le han dado varias opciones para votar, por lo que es de concluir que en vez de
restringirse el sufragio, éste se ha vuelto mas democratico, pues es el votante quien elige cémo
quiere distribuir su voto, pudiendo con ello modificar el orden de la planilla propuesto por los
partidos. Asi, los competidores pueden obtener un puesto electivo independiente de la posicion
que en la planilla ocupen, con base en su identificacion con el electorado y su peso en éste. Ello



queda de manifiesto cuando se dispone: “Si hubieran candidatos o candidatas con preeminencia a
los cuales no les correspondié el reparto establecido en el numeral uno de este literal, sus
respectivas preeminencias se tomaran como totales”.

b. Mantener el control constitucional de los partidos politicos. La autoridad emisora
expuso que, pese a haberse discutido el sistema de partidos politicos, la existencia de estos esta
basada en la Constitucion y en la doctrina electoral. Por tal motivo, junto con la libertad que ha
de darse al votante, también debe mantenerse la importancia institucional de los partidos
politicos, de conformidad con el art. 85 Cn., pues la Ley Fundamental les reconoce una serie de
condiciones tales como el derecho de vigencia sobre su elaboracion, organizacion, publicacion
(art. 77 inc. 2° Cn.); ser expresion de pluralismo politico (art. 85 inc. 2° Cn.); ser el Unico
instrumento de representacion del pueblo (art. 85 inc. 2° Cn.); el derecho de proponer ternas para
la conformacion del TSE (art. 208 Cn.); la prohibicidn de establecer un partido Unico oficial (art.
85 inc. 3° Cn.); entre otras (arts. 209 y 210 Cn.)

Ahora bien —agreg6—, las funciones anteriores no podrian configurarse sin la existencia y
funcionamiento de los partidos politicos, por lo que se juzgé conveniente adoptar una modalidad
complementaria que potencie la libertad del sufragio del votante y, en segundo término, asegure y
fortalezca el sistema de partidos, reconociéndoles “un peso considerable” en la determinacion de
las listas de candidatos a Diputados. Ello, a su vez, se funda en las leyes de la Republica, que
establecen que ninguno de los integrantes de la lista completa y desbloqueada propuesta en una
misma circunscripcién sea ajeno al partido que lo postula.

Consecuentemente —expuso—, el Legislador ha optado por el voto preferencial Gnico
opcional, el cual, si no se toman los mecanismos de aplicacion apropiados, puede propiciar que
un porcentaje reducido del electorado decida cudles candidatos de cada lista se adjudican un
escafio, en detrimento de una mayoria que, al no ejercer su derecho de opcidn respecto de alguno
de los candidatos, expresa libremente su aval al orden de la lista presentada por el partido de su
preferencia. Para evitar una distorsion de la voluntad de los electores en el mecanismo
contemplado en el art. 262 CE, se regula tanto la expresion de las preferencias individualmente
marcadas, como el orden que el partido politico presenta.

Enseguida —sefial6—, debe definirse qué hacer con las marcas que valen como voto pero
que no tienen expresion de preeminencia o0 esta no se ha configurado adecuadamente. Al

respecto, el Legislador considero que, en virtud de las funciones sociales e institucionales de los



partidos politicos, debia reconocérseles la libertad de proponer y establecer el orden preferido
en una lista completa cerrada y desbloqueada.

Asi, para reforzar su afirmacion, la autoridad emisora mencion6 un supuesto de posible
aplicacion de la disposicion legal aludida, e invocd jurisprudencia emitida por esta Sala
(Sentencia de 22-V1-2011, Inc. 2-2006) respecto de los sistemas electorales, de la prohibicion de
formas de sufragio forzado, entre otros.

En conclusion, la Asamblea Legislativa apunté que la adopcién del sistema de voto
preferencial Unico opcional, obedecio a las siguientes razones: practicidad, por lo que se procurd
el mayor grado de sencillez y claridad posible en el disefio de las papeletas, para evitar que se
generaran votos nulos; seguridad, en cuanto a la fidelidad de la expresion de la voluntad popular
de los resultados; jurisprudencia, en la que se ha sostenido que la igualdad del sufragio se
expresa en la formula de “una persona un voto”, lo que prohibe formas de sufragio reforzado —
plural, multiple, familiar—; igualdad, puesto que la jurisprudencia ha sefialado que la igualdad del
sufragio no se agota con el acto de emision del voto, sino que se extiende al resultado electoral,
en el que cada voto debe tener la misma influencia en el resultado.

Lo anterior —asever0—, resulta crucial en nuestro sistema electoral, que permite establecer
circunscripciones electorales coincidentes con la division departamental del pais, en la cual
existen algunas donde se eligen tres escafios; las hay donde se eligen cinco; otras donde se eligen
ocho; y una donde se eligen 25; ello, en atencion a los habitantes. Si se habilitara el voto mdltiple
habria una desigualdad en el voto propuesto, pues una persona podria marcar hasta 25 veces, y
otra solo tres, es decir, dependiendo de donde se resida se tendra mayor capacidad de conformar
los 6rganos representativos. Tal circunstancia vulneraria el criterio de igualdad.

Asi —arguy6—, la propuesta de “voto multiple” hecha por el actor resulta incompatible con
el voto igualitario.

En cuanto al argumento de que las tres opciones electorales reconocidas por la normativa
impugnada reducen al minimo la capacidad de opcion, la citada autoridad sostuvo que antes de la
vigencia del decreto cuestionado, los electores solo podian votar por banderas, de manera que la
normativa en analisis —contrario a lo sostenido por el demandante—, amplia las opciones para
ejercer el sufragio. Ademas, para evitar la anulacién de votos, cuando el elector marca dos 0 mas
candidatos de una misma lista, sobre una parte o sobre toda la lista, no se invalida el voto; pero

ante la prohibicion de votos multiples, y la falta de claridad sobre a quién se le otorga la



preeminencia, el voto se toma como valido para el partido que propone a los candidatos que
hayan sido marcados.

C. En lo que respecta al art. 238 CE, la autoridad emisora no formulo argumentos para
justificar la constitucional de dicha disposicion, y en el dictamen de reforma aludido al inicio de
este paragrafo, Unicamente se consign6 que dicho precepto normativo tenia como objeto permitir
al elector votar, ya sea marcando sobre la bandera del partido politico de su preferencia, sobre la
fotografia de un candidato propuesto por éste, o sobre la fotografia de un candidato no partidario;
ello, para garantizar la libertad de eleccion al momento de emitir el voto.

D. Tampoco se presentaron argumentos a favor de la constitucionalidad del art. 253-C inc.
4° letras c) y d) CE, y en el dictamen de reforma respectivo solo se mencion6é que por la
complejidad del sistema electoral era necesario regular de forma precisa el procedimiento
mediante el cual cada Junta Receptora de Votos realizara el respectivo conteo, base del escrutinio
final; elemento al cual respondian las reformas practicadas en el art. 253-C del CE, entre otras
disposiciones.

6. Se le confirio traslado al Fiscal General de la Republica, con base en el art. 8 L. Pr. Cn.,
el cual no fue contestado por dicho funcionario.

I1. Expuestos los argumentos de los intervinientes en el presente proceso, es preciso (1)
resumir ordenadamente los motivos de inconstitucionalidad sobre los cuales se admitio la
demanda que se analiza en esta sentencia; y asi, (2) exponer el orden l6gico de la misma.

1. Segun el auto de admision relacionado anteriormente, la presente sentencia tiene por
objeto dilucidar los siguientes motivos de impugnacion:

A. La supuesta inconstitucionalidad del art. 253-C inc. 4° letras c) y d) CE, por
incompatibilidad con el caracter libre del voto establecido en el art. 78 Cn., que en lo sucesivo se
denominara primer motivo impugnado.

B. De manera genérica se ha cuestionado la constitucionalidad del art. 262 inc. 1° letra f)
n°1,2,3,4y5CE —en relacion con los arts. 238 incs. 2° y 3°, 250 inc. 3° y 253-C inc. 4° letras
c) y d) CE- por la supuesta vulneracion, por una parte, al caracter igualitario del voto —art. 78
Cn.—, y por otra, al principio de igualdad en cuanto al derecho fundamental al sufragio pasivo
para el cargo de diputado —arts. 3, 72 ord. 3° y 126 Cn.—.

En tal sentido, los motivos de inconstitucionalidad expuestos pueden entenderse asi:



a. Inconstitucionalidad del art. 262 inc. 1° letra f) nimero 1 —en conexion con los arts. 238
inc. 3°; 250 inc. 3° y 253-C inc. 4° letras ¢) y d) CE- por la supuesta vulneracién al carécter
igualitario del voto —art. 78 Cn.—. Esta Sala advierte que existe conexidad del art. 262 inc. 1° letra
f) n° 1 con los arts. 238 inc. 1° letra b) n° 1, 250 inc. 2° primera frase —la cual establece que “Al
momento de votar los ciudadanos solo podran escoger una de las alternativas anteriores [...]"—,
253-C incs. 3° y 4° letra a) CE, por lo que estas disposiciones complementan el objeto de control
sefialado. Todo lo anterior se establece como el segundo motivo impugnado.

b. Inconstitucionalidad del art. 262 inc. 1° letra f) nimero 2 CE, en relacion con los arts.
238 incs. 2°y 3°, 250 inc. 3° y 253-C inc. 4° letras ¢) y d) CE, por la supuesta transgresion al
caracter igualitario del voto consagrado en el art. 78 Cn. Esta Sala también ha advertido, ademas,
la conexidn de los arts. 238 inc. 1° letra b) n° 1, 250 inc. 2° primera frase y 253-C incs. 3° y 4°
letra a) CE, con el art. 262 inc. 1 letra f) nimero 2, por lo que ellos complementan el objeto de
control propuesto. Todo lo anterior se establece como el tercer motivo impugnado.

c. Inconstitucionalidad del art. 262 inc. 1° letra f) nimero 3 CE, en relacion con los arts.
238 incs. 2° y 3°, 250 inc. 3° y 253-C inc. 4° letras c) y d) CE, por la supuesta transgresion al
caracter igualitario del voto consagrado en el art. 78 Cn., —en relacion al nUmero 3—. Esta Sala
también ha advertido la conexion de los arts. 238 inc. 1° letra b) n° 1, 250 inc. 2° primera frase y
253-C incs. 3° y 4° letra a) CE, con art. 262 inc. 1 letra f) nimero 3, por lo que ellos
complementan el objeto de control propuesto. Todo lo anterior se establece como el cuarto
motivo impugnado.

d. Inconstitucionalidad del art. 262 inc. 1° letra f) n° 5 CE, por la supuesta transgresion al
caracter igualitario del voto —art. 78 Cn.—, y a partir de su conexion material, con el art. 262 inc.
1° letra f) nimero 1 CE advertida por esta Sala, determinandose asi el quinto motivo impugnado.

e. Inconstitucionalidad del art. 262 inc. 1° letra f) nimero 4 CE, por la aparente
vulneracién al caracter igualitario del voto —art. 78 Cn.— y al principio de igualdad en cuanto al
ejercicio del derecho fundamental al sufragio pasivo para el cargo de Diputado —arts. 3, 72 ord. 3°
y 126 Cn.—, en conexion material con el art. 262 inc. 1° letra f) nimero 1 CE, establecida por esta
Sala como sexto motivo impugnado.

C. Inconstitucionalidad del art. 238 inc. 2° CE por la supuesta contradiccion al derecho
fundamental al sufragio pasivo para el cargo de Diputado —arts. 72 ord. 3° y 126 Cn.— y al
caracter igualitario del voto —art. 78 Cn.—, el cual constituye el séptimo motivo impugnado.



D. Inconstitucionalidad del art. 238 inc. 1° letra b) n° 1 CE por la supuesta vulneracion al
art. 3 Cn. y al caracter igualitario del voto —art. 78 Cn.—, el cual es el octavo motivo impugnado.

E. Inconstitucionalidad del art. 217 inc. 2° CE, por la supuesta vulneracién a los arts. 3
inc. 1°y 246 Cn. —principios de igualdad y de proporcionalidad—, en relacién con el art. 72 ord. 3°
Cn. —derecho a optar al cargo de diputado—, estableciéndose como noveno motivo impugnado.

2. En atencion a lo anterior, en la presente decision se dilucidaran los siguientes puntos:
en primer lugar (111) se hara una aproximacion a las implicaciones objetivas del caracter libre del
voto —art. 78 Cn.—, y con base en ello, resolver el contraste normativo planteado sobre el art. 253-
Cinc. 4° letras ¢) y d) CE, y aquellas disposiciones conexas que lo complementan; luego, (1V) se
plasmaran las nociones pertinentes del caracter igualitario del voto —art. 78 Cn.—, para resolver
también el planteamiento de inconstitucionalidad expresado sobre el art. 262 inc. 1° letra f)
numeros 1, 2, 3, 4 y 5 CE —en relacion con los arts. 238 inc. 1° letra b) n° 1, e incs. 2° y 3°, 250
inc. 3°y 253-C inc. 4° letras c) y d) CE—, en cuanto al peso de los distintos tipos de votacion a la
hora de distribuir los escafios que corresponden a cada partido politico; y, finalmente, (V) se
entrara a analizar la contradiccion que el actor expone del art. 217 inc. 2° CE, por la supuesta
violacion a los arts. 3, 72 ord. 3°, 126 y 246 Cn.

I11. 1. Segln se sostuvo en la Sentencia de 29-V11-2010, pronunciada en el proceso Inc.
61-2009, el caracter libre del sufragio —prescrito en el art. 78 Cn.— supone que los ciudadanos
votan sin que intervenga recompensa, castigo o presion alguna por el sentido de su voto y con
plena capacidad de opcién (votar si 0 no, en caso de referéndum; por uno u otro candidato —
partidario o no partidario—, en caso de elecciones; y abstenerse o votar en blanco, en cualquier
caso).

Ahora bien, el contexto de tales afirmaciones fue, precisamente, el caracter individual del
voto y relacionado con el momento preciso de la eleccién. Sin embargo, no esta de mas afirmar
que, para hablar de elecciones libres —dimension objetiva del derecho al sufragio activo—,
también se requiere de otras condiciones, tales como: un sistema de derechos fundamentales
(libertad de expresion e ideologica, derechos de asociacion, informacion, reunion y
manifestacion, etc.), pluralismo politico, acceso abierto al proceso electoral, partidos en
competicion, libre presentacién y concurrencia entre las candidaturas, libre desarrollo de la
camparia electoral y la posibilidad real de decidir sobre la permanencia o sustitucion de los
titulares del poder publico.



Tal caracter libre del sufragio —en su dimensidn objetiva— se sustenta en que tal derecho
descansa sobre tres elementos: el principio de soberania popular, la democracia como forma de
gobierno y la representacion politica. Lo anterior se afirma porque la eleccion popular de los
gobernantes sirve, tanto para que el pueblo pueda participar en el gobierno como para que los
gobernantes legitimen su calidad de representantes del mismo.

En ese sentido, dado que la representacion politica postula que los ciudadanos —iguales
entre si— eligen con libertad a sus representantes, se debe respetar la voluntad del electorado que
se consolida con el resultado de las elecciones, pues el sufragio se justifica en la necesidad de
conferir a la poblacién un procedimiento organizado de expresion politica y, asi concebido, es
entendido como un procedimiento institucionalizado, mediante el cual el cuerpo electoral se
manifiesta politicamente, a fin de designar a los titulares del poder politico.

Lo anterior implica que, para que el sufragio sea verdaderamente libre, no basta con que el
electorado cuente con plena capacidad de opcion, es decir, que tenga diversas alternativas de
eleccion entre los candidatos que posiblemente lo representaran, sino que el resultado de su
eleccion debe ser respetado, pues de la voluntad expresada en el voto se extrae su real decisién
sobre la permanencia o sustitucion de los titulares del poder publico.

2. Establecidas las consideraciones anteriores, corresponde en este apartado examinar la
constitucionalidad de todas las disposiciones sugeridas como objeto de control.

El primer motivo impugnado consiste en que el actor cuestiona la constitucionalidad del
art. 253-C inc. 4° letras c) y d) del CE, pues vulnera el caracter libre del voto —art. 78 Cn.—, en
tanto que genera una distorsion de la voluntad del elector, al trasladar los votos del candidato o
los candidatos hacia el partido politico.

A. Al respecto, debe resaltarse que el derecho al sufragio tiene un sentido subjetivo —
entendido como facultad del ciudadano, no solo para elegir sino para presentarse como
candidato—; y un sentido objetivo —considerado como un principio basico del ordenamiento
democrético—.

En consonancia con lo apuntado, y tal como se sostuvo en la mencionada Sentencia
pronunciada en el proceso de Inc. 61-2009, el sufragio tiene una dimension institucional que lo
convierte en una condicién elemental para la consecucion y desarrollo de la democracia. Sin
embargo, para considerar que su ejercicio es democratico, debe garantizarse que este sea libre,

directo, igual y secreto —art. 78 Cn.—.



B. a. En el art. 253-C inc. 4° letra ¢) CE se establece que la marca efectuada sobre una
bandera y un candidato de la lista, se contabilizard como voto valido a favor del partido sin
preeminencia para el candidato; y, en la letra d) de la misma disposicidon, se prescribe que el voto
valido sera para el partido, aunque sin preeminencia para el candidato, en los siguientes casos:
(i) cuando se marcan dos o mas candidatos de una misma lista, (ii) cuando se marca sobre toda la
lista de un partido politico o coalicion, o (iii) cuando se marca una bandera y dos o mas
candidatos de un mismo partido o coalicion.

b. Ahora bien, en la mencionada Sentencia pronunciada en el proceso de Inc. 61-2009, se
declararon incompatibles con el voto libre, consagrado en el art. 78 Cn., aquellas regulaciones
que inciden perniciosamente en la posibilidad del elector de expresar sus preferencias en forma
plena y, ademas, atentan la autonomia de los individuos.

En ese sentido, se advierte que la disposicion impugnada tiene en cuenta el sistema de
lista cerrada y desbloqueada, segun el cual los electores pueden modificar total o parcialmente el
orden de candidatos propuestos por un partido. En razén de ello, el sistema adoptado —lista
cerrada desbloqueada— posibilita que el ciudadano tenga capacidad de opcion a la hora de votar,
0 sea, que pueda elegir libremente segun sus preferencias.

c. No obstante, tal como se sostuvo supra, el sufragio libre también implica la posibilidad
real de decidir sobre la permanencia o sustitucién de los titulares del poder publico, lo que
implica que debe respetarse la voluntad del electorado que se consolida en el resultado de las
elecciones —Sentencia de 29-1V-2011, pronunciada en el proceso de Inc. 11-2005-.

Asi, se advierte que el art. 253-C inc. 4° letras c) y d) CE establece que, a pesar de que el
electorado ha decidido votar por uno o méas candidatos o candidatas de un partido politico o
coalicion al marcar la papeleta de votacion, los votos validos se contabilizaran a favor del
respectivo partido politico o coalicion al que pertenecen dichos candidatos, sin otorgarles
preeminencia a éstos.

Lo anterior implica que, aun cuando se posibilite que el electorado elija libremente —por
medio de una lista cerrada y desbloqueada— a los candidatos que lo representaran, la voluntad
electoral es alterada por el Legislador y la desvia hacia un tipo de votos que no fueron la
intencion del ciudadano: es decir, hacia la lista completa de un partido politico o coalicion.

Asimismo, su voluntad seria tergiversada al momento de convertir los votos validos en

escafios, pues este tipo de votos que prescribe la disposicion impugnada se contabilizaran a favor



del partido o coalicion a la que pertenece el candidato o candidata votado y —posteriormente— se
trasladarian a los primeros lugares de la lista y segun el orden de preferencia proporcionado por
el partido, hasta el nimero de escafios que abstractamente haya logrado —art. 262 inc. 1° letra f)
namero 1 CE—.

d. Ante ello, debe tenerse en cuenta que los partidos politicos, en tanto medios por los que
se canaliza la participacion de los ciudadanos en la configuracion de la voluntad de los actos
estatales, son instrumentos de la democracia.

De esta forma, los partidos politicos no pueden desplazar al pueblo o conjunto de
ciudadanos, como sujetos pasivos de la representacion institucionalizada y en quienes radica la
voluntad electoral. El representado sigue siendo el pueblo soberano, ya sea que su actuacion se
articule por medio de los partidos, que adquieren asi el valor de cauce esencial en el sistema
constitucional, o por medio de candidatos no partidarios.

Asi, es imperativo sefialar que son los candidatos, no los partidos, los que reciben el
mandato de los electores, puesto que los representantes lo son de todo el cuerpo electoral, sin que
los partidos puedan sustituir esa relacion entre representantes y cuerpo electoral.

e. En ese sentido, cuando el art. 253-C inc. 4° letras c) y d) CE prescribe que —en relacion
con los supuestos regulados en la misma disposicion— los votos validos serdn contabilizados a
favor del partido o coalicion respectiva, y en el orden de precedencia previamente decidido por el
partido, se vuelve a implementar una especie de lista bloqueada, contraria a la determinacién del
voto libre. Ya que si la representacion la asumen personas concretas, y no los partidos politicos,
el sujeto representado —el elector— debe tener la posibilidad de elegir directamente a sus
representantes.

En efecto, la decision del elector debe ser determinante y coherente con su voluntad, en el
momento de contabilizarse los votos y distribuir los escafios que a cada partido correspondan,
pues estos deben ser otorgados a los candidatos que han sido seleccionados por los ciudadanos y
no alterar la voluntad de éstos para interpretar que ha optado por toda la lista, y luego trasladar
sus votos hacia el orden propuesto por el partido o coalicion correspondiente.

De permitirse el traslado de los votos validos emitidos para dos 0 mas candidatos hacia
los primeros lugares en la lista del partido, no existiria respeto a la libertad de eleccion de los

ciudadanos para legitimar a sus representantes, y por tanto, se perderia el caracter libre del voto.



f. Al anterior argumento abona el hecho de que los sistemas de listas desbloqueadas no
solo tratan de proporcionar una mayor sustantividad a la posicion que ocupa el representante, sino
ante todo de hacer efectivo el funcionamiento interno de los partidos politicos. Estos no son —ni
deben ser— organizaciones monoliticas y uniformes, sino complejos en que convivan grupos o
tendencias diversas, ciertamente con un minimo de cohesion y disciplina. Para ello, las listas
cerradas y desbloqueadas abren la oportunidad de participacion de las bases o afiliados para la
eleccion de las mejores opciones para la oferta electoral conjunta de un instituto politico.

g. Entonces, se concluye que una de las garantias que le dan el verdadero caracter
democrético al sufragio es su ejercicio en libertad; esto implica que el ciudadano debe tener
plena capacidad de opcion a la hora de votar y la posibilidad real de que su decision se refleje en
el resultado e incida sobre la permanencia o sustitucion de los titulares del poder publico. Es
precisamente este Gltimo componente del derecho en analisis, el que resultaria vulnerado cuando
los votos validos emitidos favorezcan el orden de preferencia determinado por los partidos
politicos o coaliciones, en los casos que el elector se ha decantado por dos 0 més candidatos en
particular y en un orden de preferencia distinto.

Ahora bien, este pronunciamiento no se extiende a aquellas disposiciones que permiten
votar solo por bandera, pues en estos casos si queda clara la intencion del elector de avalar toda la
lista. Esto es posible —como se abordard mas adelante—, siempre y cuando estos votos por bandera
o lista completa no se distribuyan inequitativamente en los primeros lugares de la lista, hasta
donde alcancen segun el nimero de escafios que abstractamente le corresponden al partido. En
ese sentido, las presentes consideraciones se refieren solo a aquellas prescripciones en las que se
regulan la posibilidad de que el elector vote por un candidato particular mas bandera o lista o
por dos 0 mas candidatos de una misma lista, pues, en estos casos, no se puede interpretar que el
ciudadano avala toda la lista, sino una parte de ella.

Y es que, en definitiva, esta modalidad de atribucion de votos —y posteriormente de
escafos— es equiparable, como ya se dijo, a la votacion por una lista blogueada y, por tanto,
bajo este esquema, si bien el elector no es constrefiido a votar por el orden de los candidatos a
Diputados propuestos por los partidos o coaliciones, al final se desnaturaliza la intencion de
voto para favorecer el orden que cada partido ha determinado con antelacion, violandose de esa

forma el caracter libre del voto, art. 78 Cn.



En ese sentido, con fundamento en las consideraciones que anteceden, es posible concluir
que la afectacion producida por la posibilidad de que los votos validos emitidos en una contienda
electoral se contabilicen a favor de los candidatos que los partidos o coaliciones proponen en
orden de prelacion, implica una intervencion ilegitima en el ejercicio del derecho a sufragar
libremente; motivo por el cual el art. 253-C inc. 4° letras c) y d) es inconstitucional al
contradecir la garantia del voto libre, consagrada en el art. 78 Cn., y asi debe declararse en esta
sentencia.

Y, como consecuencia de ello, también se debera declarar inconstitucional, por conexion,
el art. 253-D inc. 4° letra d) frase primera, que anula el hecho de que un elector escoja dos o
mas candidatos no partidarios.

La consecuencia de esta sentencia es que si un elector vota por varios candidatos,
aceptando parcialmente la lista por un partido o aceptando parcialmente la planilla de no
partidarios —estructurada— por el TSE, tal voto valdra, ya que asi ha sido la decision del
ciudadano elector.

IV. Por otra parte, en vista de que otro de los problemas juridicos que deben resolverse en
la presente sentencia consiste en determinar si el art. 262 inc. 1° letra f) nameros 1, 2, 3,4y 5 CE
—en relacion con los arts. 238 incs. 2° y 3°, 250 inc. 3° y 253-C inc. 4° letras ¢) y d) CE- infringe
el caréacter igualitario del voto —art. 78 Cn.—, es indispensable referirse en términos genéricos a
dicha garantia.

1. A. El art. 78 Cn. consagra una serie de garantias que deben respetarse en el momento en
que se ejerce el derecho al sufragio, las cuales sirven de defensa al elector y de titulo de
legitimidad para la eleccion. Entre ellas se encuentra el caracter igualitario del voto.

Tal garantia postula que el voto de todos los ciudadanos debe tener la misma influencia —
igualdad cuantitativa—. A ello, se opone el voto de clase (subdivisién del electorado en grupos de
desigual composicion que eligen nimeros fijos de representantes) y al voto plural (otorgamiento
a una persona de méas de un voto en razon de su pertenencia a un grupo) —Sentencia de Inc. 61-
2009, ya citada—.

Sobre ello, en la jurisprudencia constitucional se ha afirmado que el principio democrético
exige que cada ciudadano tenga igual parte en la estructuracion y actividad del poder al concurrir
a la formacion de la voluntad colectiva —Sentencia de 8-1V-2003, Inc. 28-2002—. En términos

gréficos, esa participacion igualitaria se traduce en la formula “una persona, un voto”. De esta



manera, todos los ciudadanos se encuentran en las mismas condiciones para el ejercicio del
sufragio, independientemente de las diferencias sociales, econémicas o culturales que existan
entre ellos. De ahi que se encuentra prohibida toda forma de sufragio reforzado —plural, multiple
o familiar— con el cual se pretenda asegurar la influencia de grupos considerados superiores sobre
el poder politico.

Esta valoracion igual de todos los ciudadanos en el ejercicio del sufragio no se agota con
el acto de emision, sino que se extiende hasta el resultado electoral. En este sentido, el sufragio
igualitario significa que el voto de un elector debe tener la misma fuerza que los demas en la
conformacién de los érganos de representacion. Es mas, la idea fundamental que subyace a esta
igualdad es la de asegurar que los votos emitidos tengan eficacia.

Aqui se plantean algunas diferencias, segun se trate de un sistema electoral mayoritario o
proporcional. Asi, en el primero basta que se garantice a los votos un valor numérico
absolutamente igual. En cambio, en el segundo, la formalizacion de la igualdad del sufragio
garantiza no sélo el mismo valor numérico, sino también el mismo valor de resultado de los
VvOtos.

En definitiva, la igualdad del sufragio reconocida en el art. 78 Cn. exige que, por una
parte, cada sufragante tenga un voto y, por otra, que el voto posea el mismo peso en la obtencién
de los escarios legislativos.

B. El caracter igualitario del voto —art. 78 Cn.—, garantia que se encuentra intimamente
relacionada con el sistema de representacion proporcional, también fundamenta la existencia de
un mayor grado de correspondencia entre la cantidad de votos y los escafios obtenidos por los
diversos participantes en el proceso electoral, esto es, que las diferentes opciones politicas —
partidarias y no partidarias— estén representadas en la Asamblea Legislativa en la proporcion
mas aproximada al nimero de votos obtenidos en la eleccion; en suma, que la participacion
politico-electoral de los ciudadanos tenga igual peso en la configuracion del Legislativo.

2. Acotado el marco jurisprudencial que antecede, se pasard a examinar la
inconstitucionalidad del art. 262 inc. 1° letra f) nimeros 1, 2, 3, 4 y 5 CE —en relacion con los
arts. 238 incs. 2° y 3°, 250 inc. 3° y 253-C inc. 4° letras c) y d) CE—, por la supuesta violacion al
caracter igualitario del voto.

En este orden de ideas, puede afirmarse preliminarmente que el art. 262 inc. 1° letra f) CE
establece una serie de reglas orientadas a determinar cual debe ser la prelacion de los diputados



electos, luego de que se ha fijado el numero de escafios que en abstracto corresponde a cada
partido politico o coalicidn contendiente en cada circunscripcion electoral.

A continuacion, se expondra el contenido normativo de los diversos numeros establecidos
en el art. 262 inc. 1° letra f) CE, para, después, enjuiciar su validez constitucional a partir de los
motivos explicitados por el actor.

3. En cuanto al segundo motivo impugnado, el art. 262 inc. 1° letra f) n° 1 CE prevé que
“[1]Jos votos obtenidos por el partido o coalicion sin preeminencias, se distribuirdn de manera
equitativa hasta donde alcancen, de acuerdo [con] los escafios obtenidos, segun la prelacion
propuesta por el partido o coalicion”.

A. Para concretar el contenido prescriptivo de tal disposicion, es necesario relacionarla
con los arts. 238 inc. 3° frase final, 250 inc. 3° frase final y 253-C inc. 4° letras c¢) y d) frase final
en ambas CE —que, en opinidn del actor, también infringen el caracter igualitario del voto—. Esto
obedece a que una interpretacion aislada no permite apreciar la estructura normativa global del
art. 262 inc. 1° letra f) n°® 1 CE, en la medida en que este enunciado prevé Unicamente las
consecuencias que se producen como efecto del voto por bandera.

En efecto, el art. 238 inc. 3° CE, posibilita que marcar: (i) dos 0 mas candidatos; (ii) toda
la lista de candidatos; (iii) la bandera junto con alguna parte o toda la lista; se contabilicen como
votos a favor del partido, sin darle preeminencia a ningin candidato, todo ello se traduce
posteriormente en una ventaja hacia los primeros lugares de la lista, cuando el art. 262 inc. 1°
letra f) n° 1 CE, se los adjudica de acuerdo al nimero de escafios obtenidos.

Por su parte, también el art. 250 inc. 3° parte final CE, establece que no constituye
preeminencia para ninguno el hecho de marcar en mas de un candidato dentro de la misma
planilla propuesta por el partido, en cuyo caso nuevamente estos votos son computados para el
partido y, posteriormente, asignados a los primeros lugares de la lista de acuerdo con el nimero
de escafios obtenidos por el partido respectivo —art. 262 inc. 1° letra f) n° 1 CE-.

Finalmente, el art. 253-C inc. 4° letras c) CE, establece que si la marca se realiza sobre la
bandera y un candidato de un mismo partido o coalicion, se contabilizara el voto valido a favor
del respectivo partido politico o coalicion; aspecto que luego se complementa también con el art.
262 inc. 1° letra f) n°® 1 CE, para distribuir dichos votos “por el partido” entre los primeros
lugares de la lista de acuerdo a los escafios obtenidos en abstracto por el partido politico

respectivo.



En igual sentido, la letra d) de la citada disposicidn prescribe que: (i) si se realizan dos o
mas marcas sobre los candidatos de una misma lista, o (ii) se marca sobre toda la lista de un
partido politico, o (iii) se marca una bandera y dos o mas candidatos de un mismo partido
politico; el voto es favorable para el respectivo partido politico sin constituir preeminencia para
ningun candidato individualmente considerado. Ello habilita a que estos votos se contabilicen
para el partido, para que, después, sean distribuidos a los primeros lugares de la lista.

B. Pues bien, un analisis preliminar del art. 262 inc. 1° letra f) n° 1 CE, en conexion con
los arts. 238 inc. 3° frase final; 250 incs. 3° frase final; y 253-C inc. 4° letras c) y d) frase final en
ambas CE, permite inferir que el Legislador ha hecho una ponderacion disimil del valor de los
votos cuando éstos se distribuyen entre los candidatos propuestos por los partidos politicos o
coaliciones contendientes, en comparacién con el momento en que dichos votos se emiten por
parte de los ciudadanos.

En efecto, se observa que estos preceptos constituyen los efectos juridicos del voto por
bandera. El fundamento de tal afirmacion se cifra en que, de acuerdo con tales disposiciones, la
distribucion de votos de manera equitativa hasta donde alcancen segun el nimero de escafios que
en abstracto ha logrado adjudicarse cada partido, en el orden de prelacion propuesta por el partido
o coalicion, presupone que los ciudadanos han optado por marcar la bandera que identifica a un
partido o coalicion especifica.

Tal afirmacion es posible fundamentarla a partir del sistema de listas que el Legislador ha
introducido por medio de las reformas al Cddigo Electoral que contiene el D. L. n° 758/2011.
Este decreto establece a favor del ciudadano la posibilidad de manifestar, en el momento de
emitir su voto, su preferencia por una de las banderas de los partidos politicos o coalicion, por
uno de los candidatos partidarios o por uno de los candidatos no partidarios —arts. 238 inc. 1°
letra b) n° 1 e incs. 2° y 3°; 250 inc. 2° frase primera e inc. 3°; y 253-C incs. 3° y 4° letras a), €) y
d) del CE-.

Como ya se dijo, esta dimension del derecho al sufragio activo es una expresion tipica del
sistema de listas cerradas desbloqueadas, pues en este el ciudadano puede expresar su
favoritismo o rechazo por alguno de los candidatos.

Sin embargo, la formulacion del art. 262 inc. 1° letra f) n°® 1 CE —distribucion equitativa
de votos hasta donde alcancen, segun la prelacion propuesta por el partido politico o coalicion

contendiente— permite afirmar que e/ sistema de listas cerradas bloqueadas “reaparece” en el



momento en que los votos que han sido emitidos se distribuyen a los candidatos partidarios, pues
los escarios que se van obteniendo a medida que el partido suma votos, son los que, finalmente,
se reparten segun el orden de los candidatos que previamente ha decidido el partido respectivo,
lo que genera una preferencia en los votos emitidos en beneficio de los partidos politicos.

Lo afirmado en ultimo término tiene una incidencia significativamente perjudicial en el
caracter igualitario del voto, porque, a pesar de que los ciudadanos pueden emitir sus votos a
favor de los candidatos individualmente considerados —partidarios o no—, lo cierto es que ello no
incidira en la eleccion de los representantes politicos que en definitiva ingresaran a la Asamblea
Legislativa, sino que tendran influencia los votos atribuidos a los partidos politicos o coaliciones,
entidades que deciden a quienes de sus candidatos deberdn atribuirse los votos en forma
preferente por la colocacion inicial en la lista partidaria.

Esto significa que los “votos del partido” son los que, en realidad, pesaran mas en el
momento de asignar los escafios, segun el orden definido en la lista partidaria. Naturalmente, esta
circunstancia deja en desventaja a los electores que deciden votar por los candidatos
individualmente considerados, reflejando con ello la decision libre y auténoma del elector.

En ese sentido, el orden de prelacion establecido en el art. 262 inc. 1° letra f) constituye,
en realidad, un sistema de listas cerrada bloqueada en el resultado, puesto que los votos que se
atribuyan a una lista partidaria pasarian a los candidatos que se encuentran en los primeros
lugares de la misma, con lo cual serian excesivamente dificiles de superar por los votos
individuales.

De ello se infiere que las consecuencias juridicas que se producen en relacién con la
asignacion de escafios, segun lo prescrito en los arts. 262 inc. 1° letra f) n° 1, arts. 238 inc. 3°
frase final; 250 inc. 3° frase final; y 253-C inc. 4° letras c) y d) frase final en ambas CE son
incompatibles con el caracter igualitario del voto, porque la voluntad del elector que haya optado
por la votacién individual de uno de los candidatos —partidarios 0 no— no se transformaria en una
verdadera representacion politica, al estar en desventaja con respecto los votos atribuidos a la
prelacion determinada por los partidos politicos.

C. Otras de las razones que militan para sostener la inconstitucionalidad de las
disposiciones legales en cuestion son que, de aceptarse su validez, se generarian las siguientes

consecuencias perniciosas para el sistema electoral:



a. Permitirian que los candidatos con menor representacion individual accedan al poder
parlamentario en atencién a su colocacion en los primeros lugares de la lista y no por sus votos
individuales, pues se le trasladarian los “votos del partido”.

b. En estos casos, en los que existe una sobreponderacion de los primeros lugares de la
lista hecha por el partido —al trasladarles los votos que obtiene—, se desnaturalizaria, a su vez, la
voluntad del elector que optd por uno de los candidatos —aunque simultdneamente marque una
bandera—, pues la acumulacion de otros votos a favor de un candidato sobre el cual no se ha
querido votar expresamente le sobrepasaria en exceso y no se respetaria su rechazo tacito hacia
otras ofertas electorales individuales.

c. También se produce la distribucion de los votos hacia los primeros lugares de una lista,
aunque no hayan obtenido un grado de aceptacién electoral meritorio, pues tendrian una alta
probabilidad de ser elegidos, sin acreditar suficiente legitimidad democréatica propia. Asi, el
ciudadano que opta por un candidato se ve superado por aquellos que votan por una lista cerrada
desbloqueada en el momento de emitir el voto —pero bloqueada en el resultado—, y quienes al
final en alguna medida decidiran por él.

Lo anterior implica que si se trata de un sistema electoral donde impera la eleccion
proporcional —representacion institucional con iguales proporciones a la representatividad social—
, la igualdad del voto —“una persona, un voto” e igualdad de resultado— es prioritaria y debe
garantizarse.

Por tanto, debe declararse la inconstitucionalidad del art. 262 inc. 1° letra f) n° 1 CE, en
conexion con los arts. 238 inc. 3°, 250 inc. 3° frase segunda y 253-C inc. 4° letras c) y d) del CE,
por vulnerar el cardcter igualitario del voto contenido en el art. 78 de la Constitucion, porque la
voluntad del elector que haya optado por la votacion individual de uno de los candidatos —
partidarios o no— no se transformaria en una verdadera representacion politica, al estar en
desventaja en relacion con los votos atribuidos a la lista de los partidos politicos, en el orden de
prelacion determinado por estos.

4. A. De igual forma, el ciudadano Monge Galddmez ha impugnado el art. 262 inc. 1° letra
f) nimeros 2, 3y 4 CE, en relacion con los arts. 238 incs. 2° y 3°, 250 inc. 3° frase final y 253-C
inc. 4° letras c) y d) frase final en ambas CE, ya que, en su opinion, también transgreden el

caracter igualitario del voto consagrado en el art. 78 Cn.



B. En este apartado, el motivo de inconstitucionalidad arguido por el actor consiste en que
los nimeros de la letra indicada tienen una conexion material con el art. 262 inc. 1° letra f) CE,
por lo que también solicita que sean declarados inconstitucionales.

Inicialmente, es preciso aclarar que, atendiendo a la inconstitucionalidad que se acaba de
anunciar a proposito de los arts. 238 incs. 3° frase final; 250 inc. 3° frase final; y 253-C inc. 4°
letras c¢) y d) frase final en ambas del Codigo Electoral, por su estrecha vinculacion normativa
con el art. 262 inc. 1° letra f) n® 1 CE, resulta innecesario emitir un pronunciamiento autbnomo
con respecto a estos.

De esta forma, unicamente se abordara el examen de la conexion material que los
nameros 2, 3y 4 tienen con el n° 1, todos de la letra f) del inc. 1° del art. 262 CE.

C. Asi las cosas, se observa que tanto el supuesto normativo como la consecuencia
juridica prevista en los nimeros apuntados en primer término dependen de la produccion de la
situacion juridica prevista en el art. 262 inc. 1° letra f) n° 1 CE, lo cual constituye un supuesto de
inconstitucionalidad por conexion.

Sobre este tema, debe recordarse que la inconstitucionalidad por conexion o derivada
tiene por objeto expulsar del ordenamiento juridico aquellas disposiciones cuya ilegitimidad
constitucional se deriva como efecto de la decisién adoptada; es decir, si se constatan o verifican
las conexiones que se coligen a partir de la declaratoria de inconstitucionalidad de la disposicion
0 cuerpo normativo inicialmente impugnado, no puede consentirse la validez de las disposiciones
que constituyen el consecuente desarrollo de la que ya ha sido declarada inconstitucional —
Sentencias de 6-1X-2001, 11-X1-2003, 1-1V-2004, 23-X-2007 y 29-VI1-2010, pronunciadas en
los procesos de Inc. 27-99, 23-2001, 52-2004, 35-2002 y 61-2009, respectivamente—.

Sin animo de taxatividad, la inconstitucionalidad por conexion o derivada puede
presentarse cuando: (a) la declaracion de inconstitucionalidad se extiende hacia otras
disposiciones que coinciden con la impugnada en el efecto considerado como inconstitucional; y
(b) la supervivencia de las disposiciones con respecto a las cuales se extiende el pronunciamiento
estimatorio plantee una incompatibilidad con la resolucion estimatoria, sobre todo con las
finalidades que con la misma se han querido alcanzar, ya sea por contener el mismo reproche de
inconstitucionalidad o por constituir disposiciones que son una regulacién instrumental o

complementaria de la que es declarada inconstitucional.



D. En el presente caso, es necesario verificar qué es lo que prescriben las disposiciones
impugnadas.

a. Respecto del tercer motivo impugnado, de acuerdo con lo establecido en el art. 262 inc.
1° letra f) n° 2 CE, a los candidatos y candidatas que les correspondio una parte de la division con
arreglo a lo sefialado en el n° 1 de la disposicién legal mencionada, se les sumaréan los votos con
preeminencias obtenidos de manera individual, de conformidad con el art. 250 CE, y se obtendra
un subtotal para cada candidato o candidata dentro de la planilla.

Tal y como claramente se observa, parte de los efectos derivados de la distribucion de los
votos conferidos a los partidos politicos se encuentra prevista en el n° 2 que ha sido impugnado,
ya que la suma de los votos con preeminencia que se obtienen con base en el art. 250 CE —art.
262 inc. 1° letra f) n° 2 CE- sélo se puede hacer a partir del resultado que arroje la distribucion de
los votos obtenidos por el partido o coalicién sin preeminencia —art. 262 inc. 1° letra f) n° 1 CE—.
De esta forma, la eficacia normativa del nimero en cuestion depende, a su vez, de la eficacia
normativa del nimero 1, razon por la cual la declaratoria de inconstitucionalidad debe extenderse
al objeto de control en referencia.

Consecuentemente, el art. 262 inc. 1° letra f) n° 2 CE incurre en una inconstitucionalidad
por conexién, en virtud de que tal disposicién juridica contiene los efectos directos de la
distribucion de los votos que se le atribuyen a los partidos politicos o coaliciones;
inconstitucionalidad que debe ser declarada en la presente sentencia.

b. Igual situacion se presenta en el caso del cuarto motivo impugnado, relativo al art. 262
inc. 1° letra f) n® 3 CE, porque la eficacia prescriptiva de esta disposicion estd subordinada a la
condicidn de aplicacion prevista en el nimero 1. En efecto, el nimero 3 sefala que “[s]i hubieran
candidatos o candidatas con preeminencia a los cuales no les correspondio el reparto establecido
en el numeral uno de este literal, sus respectivas preeminencias se tomaran como totales”.

De esta manera, es claro que las respectivas preeminencias de los candidatos partidarios
que no estén posicionados en el orden de la lista hasta donde alcancen los escafios en abstracto
que le corresponden a cada partido, se toman como totales cuando a aquellos no se les logra
repartir los votos del partido con arreglo a lo establecido en el nimero 1 de la letra f), inc. 1° del
art. 262 CE.

Asi las cosas, el art. 262 inc. 1° letra f) n° 3 CE también incurre en una

inconstitucionalidad por conexion, en virtud de que tal disposicion contiene una consecuencia



juridica cuya eficacia depende de la condicion de aplicacion prescrita en el art. 262 inc. 1° letra
f) n° 1 CE, y por tanto debe ser declarado también inconstitucional en la presente sentencia.

5. Igualmente, en el quinto motivo impugnado, el actor demanda la inconstitucionalidad
del art. 262 inc. 1° letra f) n° 5 CE. En este punto, el ciudadano Francisco Edgardo Monge
Galdamez expuso motivos de inconstitucionalidad en forma autonoma, no de conexion material
con respecto al n° 1 de la letra f), inc. 1° del art. 262 CE. No obstante, se considera que entre
ambas disposiciones juridicas existe una vinculacion indisoluble que no fue cuestionada por el
actor.

En virtud de la inconstitucionalidad por conexion, este Tribunal se encuentra habilitado
para someter a control constitucional el n° 5 de la letra f), inc. 1° del art. 262 CE, a partir de su
conexion material con el art. 262 inc. 1° letra f) n° 1 CE.

Pues bien, el nimero 5 de la disposicion en cuestion prescribe que “[e]n caso de empate
entre dos candidatos 0 mas candidatas, prevalecerd entre éstos el orden segin la planilla
presentada por el partido o coalicion postulante”.

El contenido prescriptivo de tal enunciado es una consecuencia directa del n° 1 de la letra
f), inc. 1° del art. 262 CE, ya que el n° 5 establece que, en caso de empate, prevalecera el orden
de prelacion de la planilla presentada por el partido o coalicion postulante, trasladandose
finalmente los votos a los que estan en los primeros lugares de la lista.

Por tanto, las normas contenidas en la parte final del n° 5 de la letra f) del inc. 1° del art.
262 CE constituyen regulaciones que son consecuencia del n° 1 del mismo articulo, disposicién
que infringe el caracter igualitario del voto. En consecuencia, se concluye que la ultima frase de
la primera de las disposiciones mencionadas también vulnera el art. 78 Cn., debido a su
conexion material con la segunda disposicion, por lo que asi deberd declararse en esta
sentencia.

6. A. En cuanto al sexto motivo impugnado, es preciso destacar que también el art. 262
inc. 1° letra f) n° 4 CE tiene una conexion material con el n° 1 del mismo articulo, debido a que,
en el contexto global de la letra f) de la disposicion en referencia, el n° 4 es una consecuencia de
lo regulado en el n° 1. En efecto, el enunciado apuntado en primer término se refiere al momento
en que se distribuyen los votos entre los candidatos participantes, mientras que el segundo alude a
la forma de asignar los escafios, lo cual es un efecto de lo anterior. No obstante, dicha conexion

desaparecera al declararse la inconstitucionalidad del sistema de distribucion de escafios



establecido en el art. 262 inc. 1° letra f) nimeros 1, 2, 3y 5 CE. A causa de lo anterior, el art. 262
inc. 1° letra f) n° 4 CE aun quedaria vigente, por lo que es necesario enjuiciar su
constitucionalidad de manera autonoma.

Al respecto, el nimero en cuestion establece que: “[e]l Tribunal procedera a asignar los
escafios atendiendo [a] los resultados de mayor a menor, tomando en cuenta toda la lista”.

B. Para determinar la interpretacion del art. 262 inc. 1° letra f) n® 4 CE es pertinente
evocar algunas ideas formuladas en relacion con el caracter igualitario del voto contenido en el
art. 78 Cn. y con el sufragio pasivo.

En efecto, la valoracién igual de todos los ciudadanos en el ejercicio del sufragio no se
agota con el acto de emision, sino que se extiende hasta el resultado electoral; de esta manera, el
sufragio igualitario significa que el voto de un elector debe tener la misma fuerza que los demas
en la conformacion de los Organos de representacion. Ademas, en un sistema electoral
proporcional, la formalizaciéon de la igualdad del sufragio garantiza no sélo el mismo valor
numérico, sino también el mismo valor de resultado de los votos.

En tal virtud, es posible entender que, individualmente considerado, el art. 262 inc. 1°
letra f) n° 4 CE constituye una actualizacion legislativa del caracter igualitario del voto en el
resultado y un desarrollo de las posibilidades de ejercicio del sufragio pasivo para optar al cargo
de diputado en igualdad de condiciones —arts. 3, 72 ord. 3° y 126 Cn.—. Esto significa que, al ser
declarada inconstitucional la distribucién de votos con arreglo a la prelacion de los candidatos
propuesta por el partido politico correspondiente, los escafios deben distribuirse entre los
candidatos partidarios que integran las listas propuestas por los partidos, segun los resultados
individuales de mayor a menor.

Entendido de esta manera, cualquier candidato partidario tendra iguales posibilidades
objetivas de acceder a un escafio a medida que sume un mayor numero de votos,
independientemente del lugar en que se encuentre dentro de la respectiva lista.

C. Consecuentemente, no existe la inconstitucionalidad por conexion alegada por el
actor, sino que, por el contrario, el art. 262 inc. 1° letra f) n°® 4 CE puede entenderse como
actualizacion normativa del caracter igualitario del voto y, por tanto, no contradice los articulos
3,78, 72 ord. 3°y 126 Cn., por lo que asi debera declararse en la presente sentencia.

7. En el séptimo motivo impugnado, el actor también cuestiond la constitucionalidad del

art. 238 inc. 2° CE, por la vulneracion al caracter igualitario del voto —art. 78 Cn.—; si bien, tal



pretension fue declarada improcedente, segun el auto de 3-X-2011, pronunciado en este proceso,
en la misma decision se aclard que la situacion apuntada en Gltimo término no constituia ningdn
Obice para que esta Sala conociera sobre la inconstitucionalidad por conexion del art. 238 inc. 2°
CE, por constituir una regulacion complementaria que volvia operativo lo establecido en el art.
262 CE, con respecto a la determinacién de los sujetos que han de resultar electos, segun el tipo
de lista y la formula prevista, por la supuesta violacién al derecho fundamental al sufragio pasivo
para el cargo de Diputado —arts. 72 ord. 3° y 126 Cn.— y al caracter igualitario del voto —art. 78
Cn.—.

Pues bien, a partir de una interpretacion sistematica de diversas disposiciones legales
contenidas en el D. L n° 758/2011 —arts. 262 inc. 1° letra f), 250 inc. 3° y 253-C CE—, la conexion
material del art. 238 inc. 2° CE con el art. 262 inc. 1° letra f) CE se cifra en que el primero, al
permitir la posibilidad de votar por la bandera de un partido politico, vuelve operativo al segundo,
ya que este Gltimo establecia una serie de reglas orientadas a determinar cual debia ser la
prelacion de los diputados electos, luego de que se hubiere fijado el nimero de escafios que
corresponde a cada partido o coalicion contendiente en cada circunscripcion electoral.

No obstante, dicha conexion desaparece, porque, como se ha sefialado, debe declararse la
inconstitucionalidad del sistema de distribucion de escafios establecido en el art. 262 inc. 1° letra
f) nimeros 1, 2, 3y 5 CE. A causa de lo anterior, el art. 238 inc. 2° CE aun quedaria vigente.

Al respecto, es necesario manifestar que el art. 238 inc. 2° CE establece que “[a]l
momento de votar [,] los ciudadanos s[6]lo podran escoger una de las alternativas anteriores, pero
si marcaran la bandera de un partido o coalicion y una de las candidaturas propuestas por este, se
anotard como preeminencia a favor de la candidatura sefialada, la cual sera tomada en cuenta a la
hora de definir la asignacion de escafios ganados por el partido o coalicion”.

A semejanza de lo afirmado con respecto al art. 262 inc. 1° letra f) n° 4 CE, para
determinar la interpretacion que debe adscribirse al art. 238 inc. 2° CE, es pertinente retomar
ciertas ideas formuladas en relacion con el caracter igualitario del voto contenido en el art. 78 Cn.

Individualmente considerado, el art. 238 inc. 2° CE constituye una actualizacion
legislativa del caracter igualitario del voto en el resultado —art. 78 Cn.—, asi como del derecho
fundamental al sufragio pasivo para optar al cargo de Diputado —arts. 72 3° y 126 Cn—. Esto
significa que, al ser declarada inconstitucionalidad la distribucion de votos con arreglo a la

prelacion de los candidatos propuesta por el partido politico correspondiente, los escafios deben



distribuirse entre los candidatos partidarios que integran las listas propuestas por los partidos,
segun los resultados individuales de mayor a menor.

Entendido de esta manera, cualquier candidato partidario que se encuentre en la lista
tendra la posibilidad 6ptima de acceder a un escafio, a medida que sume un mayor namero de
VOtos.

Consecuentemente, no existe la inconstitucionalidad por conexion, sino que, por el
contrario, el art. 238 inc. 2° Cn. puede entenderse como una actualizacion normativa tanto del
caracter igualitario del voto como del derecho fundamental al sufragio pasivo para optar al
cargo de Diputado, por lo que asi debera declararse en la presente sentencia.

8. A. El art. 238 inc. 1° letra b) n° 1 CE también ha sido cuestionado por el ciudadano
Monge Galddmez en el octavo motivo impugnado, ya que, a su entender, vulnera el derecho de
igualdad —art. 3 Cn.—. Al respecto, expreso que dicha disposicién legal prevé varias modalidades
de eleccion que se le confieren al elector. Precisamente, el voto por bandera es una de ellas.

Con respecto a lo anterior, manifesto que, si bien el voto por bandera, en sentido estricto,
no es inconstitucional, lo cierto es que los efectos que ello genera si lo son. En efecto, aseverd
que votar por bandera equivale a hacerlo por el partido sin preeminencia, lo que implica que los
votos deben ser distribuidos de manera equitativa entre los primeros candidatos de la lista, en el
orden de prelacion determinado por el partido respectivo, segin lo establece el art. 262 inc. 1°
letra f) nimero 1 CE.

Por ello, considero que el “voto por bandera” previsto en el art. 238 inc. 1° letra b) n° 1
CE constituye una regulacién complementaria del art. 262 inc. 1° letra f) nmero 1 CE.

B. a. En relacién con el citado motivo de inconstitucionalidad, esta Sala considera que al
actor le asiste la razon cuando afirma que las disposiciones a las que alude tienen una conexion
material. No obstante, dicha conexion desaparece, porque es necesario declarar la
inconstitucionalidad del sistema de distribucion de escafios establecido en el art. 262 inc. 1° letra
f) nimeros 1, 2, 3y 5 CE. A causa de lo anterior, el art. 238 inc. 1° letra b) n° 1 CE aun quedaria
vigente, por lo que es necesario enjuiciar su constitucionalidad de manera autonoma.

b. Individualmente considerado, el art. 238 inc. 1° letra b) n°® 1 CE, constituye una
actualizacion legislativa del carécter igualitario del voto en el resultado —art. 78 Cnh.— y un
desarrollo de las posibilidades de ejercicio del sufragio pasivo para optar al cargo de Diputado en
igualdad de condiciones —arts. 3, 72 ord. 3° y 126 Cn.—.



Esto significa que, al ser declarada inconstitucional la distribucion de votos con arreglo a
la prelacion de los candidatos propuesta por los partidos politicos —hasta el nimero de escafios
que en abstracto le corresponderia a cada uno—, si queda clara la intencién de voto del elector de
avalar toda la lista; y por lo tanto, para respetar la voluntad de los ciudadanos, los votos “por
bandera” o lista completa no se pueden distribuir inequitativamente, es decir, solo para
favorecer los primeros lugares de la lista hasta donde alcancen, segin el nimero de escafios que
en abstracto le corresponderian al partido.

Interpretado de esta manera, cualquier candidato partidario tendra iguales posibilidades
objetivas de acceder a un escafio, a medida que sume un mayor ndmero de votos,
independientemente del lugar en que se encuentre dentro de la respectiva lista. En consecuencia,
la Asamblea Legislativa deberd determinar la forma en que el “voto por bandera” o por lista
incida en el resultado de las elecciones legislativas, sin desconocer la fuerza constitucional
preeminente y libre del voto por persona.

De cara a las elecciones legislativas de 2012, el TSE debera tomar en cuenta lo
dictaminado por la presente sentencia, en el caso de que el Legislador omita por cualquier
circunstancia suplir los vacios generados por el pronunciamiento de fondo de la misma.

Consecuentemente, no existe la inconstitucionalidad por conexion alegada por el actor,
sino que, por el contrario, el art. 238 inc. 1° letra b) n° 1 CE, puede interpretarse como una
actualizacion normativa del caracter igualitario del voto y del derecho fundamental al sufragio
pasivo para el cargo de Diputado, razon por la cual no contradice el art. 3 Cn., y asi debera
declararse en la presente sentencia.

C. En igual sentido, las disposiciones que se reputaron conexas con el art. 262 inc. 1° letra
f) ndmeros 1, 2, 3 y 5 CE, pueden conservar su vigencia, habiendo sido declarada la
inconstitucionalidad de éste.

Asi, el art. 250 inc. 2° primera frase CE, habilita al ciudadano a votar por la bandera —que
implica avalar toda la lista—, y el art. 253-C incs. 3° y 4° letra a) CE, establece que dicho voto se
considera valido.

Al respecto, una vez declarada la inconstitucionalidad del reparto que el art. 262 inc. 1°
letra f) nimero 1 CE hacia de estos votos a favor de los primeros lugares de la lista, hasta el
numero de escafios que en abstracto le corresponden a cada partido, dichas disposiciones pueden
reputarse constitucionales, en el entendido que el ciudadano que asi lo decida, avale toda la lista,



siempre y cuando estos votos por bandera o lista completa no se distribuyan inequitativamente en
aquellos lugares de la lista hasta donde alcancen, seguin el nimero de escafios que en abstracto le
corresponderian al partido.

Por tanto, es posible concluir que los arts. 250 inc. 2° primera frase y 253-C incs. 3° y 4°
letra a) CE, no contradicen el caracter igualitario del voto —art. 78 Cn.—, pues constituyen una
actualizacion normativa del caracter igualitario del voto y del derecho fundamental al sufragio
pasivo para el cargo de Diputado —arts. 3, 72 ord. 3°, 78 y 126 Cn.—, y asi debera declararse en
la presente sentencia.

9. Finalmente, en virtud de haberse establecido que los arts. 262 inc. 1° letra f) nimeros 1,
2, 3y 5 CE, en relacion con los arts. 238 inc. 3° frase final, 250 inc. 3 frase final y 253-C inc. 4°
letras c) frase final y d) frase final CE, son inconstitucionales por vulnerar el caracter igualitario
del voto —art. 78 Cn.—, no es necesario analizar la pretension planteada con relacion a la supuesta
vulneracion al derecho fundamental al sufragio pasivo para optar al cargo de Diputado en
igualdad de condiciones —arts. 3, 72 ord. 3° y 126 Cn.— Consecuentemente, debera sobreseerse
este punto de la pretension planteada.

V. Noveno motivo impugnado. Corresponde en este apartado resolver la
inconstitucionalidad del art. 217 inc. 2° CE, por la supuesta vulneracién de los arts. 3 inc. 1°y
246 Cn. —principios de igualdad y de proporcionalidad—, en relacién con el art. 72 ord. 3° Cn. —
derecho a optar al cargo de Diputado-.

1. A. Al respecto, el demandante sostuvo que tal disposicion legal genera un trato
desigual a los candidatos no partidarios respecto de los candidatos postulados por los partidos
politicos, consistente en que a los primeros se les exige, como condicion indispensable para
inscribirse en el registro pertinente del TSE, que sean originarios o residentes de la
circunscripcion electoral en la que pretenden participar, mientras que a los segundos, se les
permite presentar sus candidaturas en cualquier circunscripcién electoral.

Ahora bien, es aceptado por la jurisprudencia constitucional salvadorefia que el
Legislador, al configurar los derechos fundamentales puede hacer diferenciaciones, lo que no es
per se inconstitucional. En ese sentido, debe entenderse que el actor, cuando impugna la
diferenciacion aludida, lo que quiere decir es que el trato en cuestion carece de justificacion

constitucional o, en otras palabras, que es discriminatorio.



B. El Organo Legislativo basé su resistencia a este punto de la pretension en las siguientes
razones: (i) los partidos politicos son organizaciones que funcionan a nivel nacional, con una
estructura territorial claramente identificable en cualquier tiempo, y estan sujetos a ser
fiscalizados por el TSE, mientras que los candidatos no partidarios participan en una sola
circunscripcion, son individuales y para una ocasion; (ii) el art. 72 ord. 3° Cn. atribuye al
Legislador la facultad de establecer requisitos para el ejercicio del derecho a optar a cargos
publicos; (iii) el candidato no partidario debe ejercer representacion de la ciudadania y, méas aun,
de la poblacion que habita en su circunscripcion departamental; (iv) el candidato no partidario
requiere ser conocido y contar con un apoyo o representacion minima que lo legitime; y (v) se
debe lograr “identidad” entre el candidato no partidario y la poblacion, pues los candidatos no
partidarios no poseen una estructura territorial visible y permanente, a diferencia de los partidos
politicos, que son estructuras a nivel nacional que actdan constantemente en las elecciones.

Agrego la Asamblea Legislativa, que ella puede establecer diferencias cuando, como en el
presente caso, los sujetos no son iguales, siempre y cuando no limite desproporcionadamente el
derecho a optar a un cargo publico.

2. A. Advierte esta Sala que, en efecto, en la resoluciéon de 3-X-2011, pronunciada en el
presente proceso, la demanda se admitié en contra del art. 217 inc. 2° CE por vulneracion al
principio de igualdad y al principio de proporcionalidad.

Cuando se plantea una pretension de inconstitucionalidad ante esta Sala, en la que se
aduce una vulneracion del art. 3 inc. 1° Cn., debe realizarse el “juicio de igualdad”. Este consiste
basicamente en establecer si existe 0 no en la disposicién impugnada una justificacion para el
trato desigual brindado a las situaciones juridicas comparadas.

Entonces, la disposicién impugnada se sometera a un examen en el cual debe encontrarse,
primero, la razon para la diferenciacion; y segundo, una vez determinado que existe una razon,
verificar si es legitima desde el punto de vista constitucional. Ambas constataciones permiten
afirmar que la diferenciacion es razonable. Sin embargo, no basta con dictaminar que el trato
desigual impugnado es razonable, pues, aun asi, pudiera ocurrir que ese trato conlleve una
limitacidn desproporcionada a un derecho fundamental.

Por ello, el andlisis debe continuar para determinar que los beneficios que reporta la
diferenciacion normativa compensan el sacrificio que ésta supone para un derecho fundamental

(proporcionalidad en sentido amplio). Y, para llegar a esta conclusion —o a la conclusion



contraria—, es indispensable verificar que el trato desigual cuestionado es idoneo, necesario y
proporcionado en sentido estricto —o que no lo es—.

B. El examen de idoneidad consiste en identificar el fin de la medida impugnada y
analizar si ésta de alguna manera permite alcanzar el primero. Por ello, se puede afirmar que,
mediante el primer paso del juicio de proporcionalidad, se determina la razonabilidad de la
diferenciacion. Esta aclaracion es necesaria, ya que en el Derecho constitucional comparado es
usual que se hable de “razonabilidad” para referirse al juicio completo de igualdad. Sin embargo,
dado que esta Sala, al momento de enjuiciar intervenciones en los derechos fundamentales, utiliza
mas la expresion “proporcionalidad”, es preferible también —por consistencia conceptual— hablar
de proporcionalidad al momento de efectuar el juicio de igualdad.

De lo anterior se deduce que carece de sentido conocer por separado las presuntas
vulneraciones de los principios de igualdad y de proporcionalidad, ya que es precisamente el
trato diferenciado que la disposicion controvertida supuestamente brinda a los candidatos no
partidarios, respecto a los partidarios, lo que segun el planteamiento del demandante, provocaria
la afectacion al segundo principio.

3. El analisis se reduce, entonces, a examinar si la regulacién impugnada contraviene el
principio de igualdad en la formulacion de la ley.

A. a. La igualdad es uno de los valores constitucionales —junto con el de libertad— en los
gue se concreta la justicia (art. 1 inc. 2° Cn.), entendida esta Gltima como un reparto equitativo de
libertades —Sentencia 23-111-2001, Inc. 8-97—. Ademas, la igualdad es un principio constitucional
y un derecho fundamental que esta consagrado en el art. 3 inc. 1° Cn.

De la igualdad, como principio constitucional, se deducen las siguientes obligaciones: (i)
tratar de manera similar las situaciones juridicas similares; (ii) tratar de manera diferente las
situaciones juridicas que no comparten ninguna caracteristica comun; (iii) tratar de manera igual
aquellas situaciones juridicas en las cuales las similitudes son mas relevantes que las diferencias;
y (iv) tratar de manera diferente aquellas situaciones juridicas en las cuales las diferencias son
mas relevantes que las similitudes.

Se desprende de lo anterior, que si bien la igualdad se presenta como un mandato de
caracter predominantemente formal, su correcta aplicacién requiere del intérprete la valoracion
objetiva de las situaciones juridicas comparadas, a efecto de determinar si procede, o bien

equiparar, o bien diferenciar. Inclusive, existen casos en los cuales se puede justificar



constitucionalmente el trato diferenciado, a través de acciones positivas, a fin de lograr la
igualdad formal en el plano real; se habla, en ese sentido, de “igualdad material”.

b. Establecidas las anteriores lineas generales, conviene profundizar un poco en los
problemas que suscita la aplicacion del principio de igualdad.

En primer lugar, es pertinente aclarar que, cuando se dice que dos personas, cosas O
situaciones son iguales, ello no significa que sean idénticas, sino que comparten por lo menos una
caracteristica. Por otro lado, la igualdad es un concepto relacional, es decir, que no puede
predicarse en abstracto de las personas 0 cosas, sino que se es igual respecto a otra persona o
cosa, y con respecto a cierta o ciertas caracteristicas. Para formular un juicio de igualdad, pues,
debe contarse por lo menos con dos personas, cosas o situaciones (los que se comparan), y una o
varias caracteristicas comunes (el o los términos de comparacion).

Por altimo, para que un juicio de igualdad tenga relevancia juridica no basta con el
establecimiento del término de comparacion. Es necesaria la imputacién de consecuencias
juridicas a los sujetos comparados como efecto de la igualdad o desigualdad encontrada. En
términos mas concretos, la afirmacion de que dos situaciones juridicas son iguales o diferentes,
servira de justificacion para formular una regla de trato igual o una regla de trato desigual, segun
el caso.

B. Al inicio de este apartado se resumieron los argumentos que el Organo Legislativo,
como resistencia a este punto de la pretension, ha esgrimido. Se pasa, a continuacién, a
examinarlos —agrupandolos por afinidad-.

a. Por una parte, la autoridad emisora de la disposicion impugnada argumentd que: (i) los
partidos politicos son estructuras que funcionan a nivel nacional, identificables en cualquier
tiempo y sujetos a ser fiscalizados por el TSE; mientras que los candidatos no partidarios
participan en una sola circunscripcion, pues son candidaturas individuales y para una ocasion; y
(if) se debe lograr identificacion entre el candidato no partidario y la poblacion, pues los
candidatos no partidarios no poseen una estructura territorial visible y permanente, a diferencia
de los partidos politicos, que son estructuras a nivel nacional que actian constantemente en las
elecciones.

Mas que razones para el trato desigual impugnado, el Legislativo no ha establecido una
justificacion, sino que se ha limitado a describir las diferencias entre los candidatos no partidarios

—por un lado—, y los candidatos de los partidos politicos —por el otro—.



No se niega que dichos candidatos y los Ultimos institutos sean diferentes. De hecho, ni
siquiera son comparables desde el punto de vista de la regulacion del derecho a optar a cargos
publicos: unos son personas naturales —quienes son titulares del derecho en cuestion—, y los otros
son asociaciones —quienes no son titulares de ese derecho y, por ello, solo pueden proponer
candidatos—. Por consiguiente, los argumentos consignados en el parrafo anterior no tienen la
capacidad de justificar el trato desigual entre candidatos no partidarios y candidatos partidarios
y, en ese sentido, las justificaciones de la Asamblea no pueden aceptarse.

b. Por otra parte, la autoridad demandada alegd que el art. 72 ord. 3° Cn. le atribuye la
potestad de establecer requisitos para el ejercicio del derecho a optar a cargos publicos. Desde
luego, esta afirmacidn es cierta, pues, en virtud del art. 246 inc. 1° Cn., a la Asamblea Legislativa
le compete la tarea primordial de configurar los derechos fundamentales, sea simplemente
regulandolos, sea interviniéndolos, con obligacion de respetar su contenido esencial y el principio
de proporcionalidad. En ese sentido, el argumento aducido por dicho Organo del Estado para
tratar de modo desigual a los candidatos no partidarios, no tiene fuerza justificatoria alguna, pues
se reduce a invocar una habilitacion constitucional que ya se presupone cuando de regulaciones
legislativas se trata.

c. Por ultimo, para resistirse a la pretension de inconstitucionalidad, la Asamblea
Legislativa esgrimié las siguientes razones: (i) el candidato no partidario debe ejercer
representacion de la ciudadania y, mas aun, de la poblacion que habita en su circunscripcion
departamental; y (ii) el candidato no partidario requiere ser conocido y contar con un apoyo o
representacion minima que lo legitime.

El primer argumento apunta a la esencia misma de los cargos de representacion popular,
como el de Diputado: que el funcionario respectivo actle y tome sus decisiones en nombre del
pueblo —art. 125 Cn.— Para ello, incluso, la Constitucion le garantiza que no estara ligado por
mandato imperativo alguno, por ejemplo, de quienes lo propusieron o financiaron.

Esto ultimo porque, si bien los Diputados se postulan para una circunscripcion electoral,
no siendo esta division de caracter politico, sino administrativo —el Estado salvadorefio no es
federal, sino unitario—, representan a todo el pueblo, no al departamento para el que se postularon
—Sentencias de 26-VI-2000, 25-XI1-2008, Amp. 34-A-96 y 9-2006, respectivamente—. Por
consiguiente, la caracteristica sefialada por el Legislativo es aplicable tanto para candidatos no



partidarios como para candidatos partidarios; consecuentemente, no se justifica el trato desigual
ahora cuestionado.

El segundo argumento se refiere a la necesidad de que el candidato no partidario cuente
con un minimo de representatividad preelectoral. Esta es una exigencia natural en todos los
sistemas electorales, a fin de depurar aquellas candidaturas que carecen de seriedad, que
persiguen solo beneficios econdmicos 0 que puede razonablemente creerse que tienen pocas 0
nulas posibilidades de conseguir representatividad postelectoral (Sentencia de 25-1V-2006, Inc.
11-2004).

Ahora bien, tal exigencia se satisface plenamente a través de lo dispuesto en el art. 8 letra
c) del D. L. n° 555/2010, el cual obliga a todo postulante a candidato no partidario, a presentar
cierto numero de firmas dependiendo de para qué circunscripcion electoral se postula.

De ello se puede inferir que la exigencia de representatividad nada tiene que ver con el
supuesto trato desigual a los candidatos no partidarios con respecto a los candidatos partidarios
(Sentencia de 24-X-2011, Inc. 10-2011). Aun mas, la comparacion, ni siquiera es posible, ya que,
en el caso de los candidatos postulados por un partido politico, el que debe acreditar
representatividad para ser legalmente reconocido, es precisamente este Gltimo, y no el candidato
respectivo.

Asi, se concluye que la Asamblea Legislativa, a pesar de tener la carga de la alegacion
respecto al cumplimiento del mandato de igualdad (Sentencia de 17-V-2002, Inc. 6-2000), no ha
logrado evidenciar una finalidad que justifique, desde el punto de vista constitucional, el
tratamiento diferenciado a candidatos no partidarios con respecto a los candidatos propuestos por
los partidos politicos, en cuanto al requisito de postularse por una circunscripcion de la que se sea
originario o residente.

Tampoco es posible deducir la finalidad de la norma, ni del texto de la ley, ni de sus
considerandos, ni de algln antecedente legislativo. Al carecer de finalidad la medida, se concluye
que es irrazonable e inconstitucional. Por ello, ya no es necesario proseguir el anlisis a fin de
determinar si dicha medida es, ademas, desproporcionada en relacion con el derecho a optar a
cargos publicos.

En conclusién, el art. 217 inc. 2° del CE, vulnera el art. 3 inc. 1° Cn., y asi debera

declararse en esta sentencia.



El efecto de esta decision serd la expulsion del ordenamiento juridico de la disposicion
impugnada. Por consiguiente, a partir de este fallo, el requisito declarado inconstitucional ya no
sera exigible.

Por tanto

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

Falla:

1. Declérase de un modo general y obligatorio que el art. 253-C inc. 4° letras ¢) y d) del
Caodigo Electoral, contenido en el Decreto Legislativo n° 417, de 14-X11-1992, publicado en el
Diario Oficial n° 16, tomo 318, de 25-1-1993, reformado por Decreto Legislativo n° 758, de 16-
VI1-2011, publicado en el Diario Oficial n° 120, tomo 391, de 28-VI-2011, es inconstitucional, al
vulnerar el art. 78 de la Constitucion, pues implica una intervencion ilegitima en el caracter libre
del voto, garantizado por la Constitucion, el hecho de que los votos validos se contabilicen a
favor de los partidos o coaliciones: (i) cuando se ha marcado sobre una bandera o lista y un
candidato del mismo partido o coalicion; (ii) cuando se ha marcado sobre dos 0 mas candidatos
de una misma lista; o (iii) cuando se marca una bandera y dos o mas candidatos de un mismo
partido o coalicion.

2. Declarase de un modo general y obligatorio que el art. 262 inc. 1° letra f) n° 1 del
Cadigo Electoral, es inconstitucional, al vulnerar el caracter igualitario del voto contenido en el
art. 78 de la Constitucion, porque la voluntad del elector que haya optado por la votacién
individual de uno o mas de los candidatos —partidarios o no, dentro de la misma lista— no se
transformaria en una verdadera representacion politica, al estar en desventaja en relacion con los
votos atribuidos a la lista de los partidos politicos, en el orden de prelacién determinado por
éstos.

3. Declarase de un modo general y obligatorio que los arts. 238 inc. 3°, 250 inc. 3°
segunda frase —segln la cual: “...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”— Yy 253-C inc. 4° letras c¢) y d) del Cddigo Electoral, son

inconstitucionales, atendiendo a la conexion material que tienen con el art. 262 inc. 1° letra f)



namero 1 del mismo Cddigo, el cual vulnera el caracter igualitario del voto previsto en el art. 78
Cn.

4. Declarase de un modo general y obligatorio que el art. 262 inc. 1° letra f) nimeros 2, 3
y 5 del Codigo Electoral, es inconstitucional, en virtud de su conexion material con el art. 262
inc. 1° letra f) n° 1 del mismo Cddigo, porque transgrede el caréacter igualitario del voto
establecido en el art. 78 Cn.

Respecto de los 4 anteriores puntos estimatorios de este fallo, la Sala esta privilegiando
el voto por persona, a fin de que la sentencia refleje, claramente, la necesidad de respetar la
libertad y plena capacidad de opcion en materia electoral del ciudadano, quien es el sujeto
fundamental de la democracia, y que como tal, constituye el origen y el fin de la actividad del
Estado salvadorefio, art. 1 Cn.

Esto no seria respetado si se permitiera legalmente que los partidos determinaran una
lista con orden de prelacidn, a efecto de imponerla sobre la libre eleccion de los ciudadanos. Por
tanto, aunque en esta sentencia se interpreta que la Constitucion permite la opcién de voto por
lista 0 bandera, ello no significa en modo alguno que se avale la imposicidén de una prelacién
prefijada por los partidos, por encima de la decision de los ciudadanos.

5. Declarase de un modo general y obligatorio que el art. 217 inc. 2° del Cddigo
Electoral, es inconstitucional, ya que es incompatible con el art. 3 inc. 1° de la Constitucion, pues
tal disposicion carece de finalidad legitima y, por tanto, es irrazonable. Por consiguiente, a partir
de este fallo, el requisito de inscribirse exclusivamente en las circunscripciones electorales de las
que sean originarios o en la cual residan, ya no sera exigible a los candidatos no partidarios.

6. Declarase que en el art. 262 inc. 1° letra f) nimero 4 del Cddigo Electoral, no existe la
inconstitucionalidad por conexién alegada, consistente en la vulneracién al caracter igualitario
del voto —art. 78 Cn.—, pues, por el contrario, tal disposicion legal constituye una actualizacién
normativa del citado caracter constitucional del voto y un desarrollo del derecho al sufragio
pasivo para optar al cargo de Diputado en igualdad de condiciones —arts. 3, 72 ord. 3°y 126 Cn.—

7. Declarase que en el art. 238 inc. 2° del Codigo Electoral, no existe la
inconstitucionalidad por conexion alegada, pues dicha disposicion puede entenderse como una
actualizacién normativa tanto del caracter igualitario del voto como del derecho fundamental al

sufragio pasivo para optar al cargo de Diputado.



8. Decléarase que en el art. 238 inc. 1° letra b) n° 1 CE, no existe la inconstitucionalidad
alegada en cuanto a la vulneracion al art. 3 Cn., pues dicha disposicion puede entenderse como
una actualizacion normativa del caracter igualitario del voto y del derecho fundamental al
sufragio pasivo para el cargo de Diputado, siempre y cuando dichos votos no se distribuyan de
manera inequitativa entre los candidatos de la lista del partido respectivo.

9. Declérase que en los arts. 250 inc. 2° primera frase —la cual establece que “Al
momento de votar los ciudadanos solo podran escoger una de las alternativas anteriores...”— Yy
253-C incs. 3° y 4° letra a) CE, no existe la inconstitucionalidad planteada por la supuesta
vulneracion al caracter igualitario del voto —art. 78 Cn.—, pues constituyen una actualizacion
normativa del caracter igualitario del voto y del derecho fundamental al sufragio pasivo para el
cargo de diputado —arts. 3, 78, 72 ord. 3°y 126 Cn.—

10. Sobreséese en el presente proceso la pretension de inconstitucionalidad relativa a los
arts. 262 inc. 1° letra f) nimeros 1, 2, 3 y 5 CE, en relacion con los arts. 238 inc. 3° frase final,
250 inc. 3° frase final y 253-C inc. 4° letras c) frase final y d) frase final CE, por la supuesta
vulneracién al derecho fundamental al sufragio pasivo para el cargo de Diputado en igualdad de
condiciones —arts. 3, 72 ord. 3° y 126 Cn.—, en razon de haber sido declarados inconstitucionales
en la presente sentencia por vulnerar el caracter igualitario del voto —art. 78 Cn.—

11. Notifiquese la presente resolucion a todos los intervinientes.

12. 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 érgano oficial.
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